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UNIDAD DE RIA DE TESIS
 Hora;

Estimado Doctor Boanerge Mejia: Firma:

Reciba un cordial saludo acompafiado del deseo de éxito. en sus actividades diarias al
frente de la Unidad de Tesis. De manera atenta me dirijo a. usted para comunicarle que he
cumplido con la funcién de ASESOR de Tesis del estudiante: MARCO TULIO AVILA BARRERA, que
me fuera asignado, titulada: "INEXISTENCIA LEGAL DE UNA EXCEPCION A LA CONFIDENCIALIDAD
CUANDO EL ESTADO DE GUATEMALA ES PARTE EN UN PROCEDIMIENTO ARBITRAL " para lo cual
proced a revisar y asesorar al estudiante en las ampliaciones y modificaciones que se estimaron
pertinentes y el cual a mi criterio, ya cumple con todos los requisitos y formalidades que establece
el normativo de esta Facultad, y para el efecto procedo a emitir el siguiente:

DICTAMEN

i. Con respecto a la estructura formal de la tesis, esta fue realizada en una secuencia
ideal para un buen entendimiento de la misma, asi como la utilizacion de la
metodologia concerniente a los métodos: Deductivo, Inductivo, Analitico, Sintético y
Juridico. En lo que respecta a las técnicas de investigacion, el sustentante aplicé las
sefialadas en el plan de investigacion a su cabalidad, comprobandose ademas, el uso
de bibliografia actualizada, nacional, e internacional, pertinente a un tema de tal
importancia a nivel internacional, como lo es el Arbitraje.

ii. De tal manera que la redaccién utilizada retine las cualidades exigidas en cuanto a la
claridad y la precision. El sustentante, brinda un valioso aporte juridico
enfocandolo fundamentalmente desde el punto de vista doctrinario, debido a la
inexistencia legal sobre el tema, analizando la existente y determinando que el érgano
facultado para legislar debe revisar y modificar la legisiacion que regula el arbitraje,
con la finalidad de actualizarla y adecuarla a las necesidades de Guatemala, siendo con
ello interesante la contribucién cientifica que realizé con el presente trabajo.
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iii. Las conclusiones y recomendaciones fueron redactas en forma clara y precisa para
establecer las consideraciones de fondo sobre el tema objeto de Tesis, haciendo
aportaciones concretas y valiosas para el estudio del Arbitraje.

iv. La bibliografia empleada por el sustentante fue adecuada al tema investigado.

V. Considero finalmente que el tema investigado por el Bachiller Marco Tulio Avila
Barrera es de suma importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, por lo
que puede llegarse a la conclusién de que el mismo, no s6lo retne los requisitos por la
reglamentacion correspondiente, sino que ademds presenta una temdtica de especial
importancia, en el sentido de que en su ponencia logré establecer que
efectivamente, es necesario establecer excepcion a la confidencialidad en el
arbitraje cuando el Estado es parte en un procedimiento arbitral.

En relacidn a lo anterior, se pudo establecer que el trabajo de investigacion se efectué apegado a
la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de las modificaciones realizadas,
tanto de fondo, como de forma, por parte del bachiller, y segtin lo establecido por el Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, Articulo 32.

Por lo ya expuesto, en mi calidad de ASESOR, concluyo que el trabajo de Tesis del Bachiller MARCO
TULIO AVILA BARRERA, cumple satisfactoriamente con lo establecido en el Normativo, por lo que
me permito aprobar el presente trabajo de Tesis, emitiendo, DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular, aprovecho la ocasién para reiterarle las muestras de mi mas alta consideracion

gfg;@@\/\

Edgar Armindo Castil
Lic. Edgar Armindo Castillo Ayala Abogado y Nolm}: Ayals

Colegiado #6220
Teléfono: 22327936
Direccidén: 32 avenida 13-62 zona 1, ciudad de Guatemala
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
septiembre de 2013.

Con vista en los dictamenes que ante'ce‘den, se avutc.)riz_a la impresién del trabajo de tesis del
) estudiante. MARCO TULIO A\‘/li_A_: BARRERA, t’i;Lirad'_o’ iNEXISTENCIA LEGAL DE UNA
EXCEPCION A LA CONF1DE“EN‘C]AL:[D‘A_D}:cii.'LJAjr‘ﬁlfDQféL ESTA»VIZDOT/ bE GUATEMALA ES PARTE
EN UN PROGEDIMIENTO ’A-RBVITRAL;‘Artfcuaqf;:_"s.d, 33 \, 34 ael Normatwo para la Elaboracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencia‘s‘ Juridicas y Socialesy y dé{ E)fcaméri-General Publico.

BAMO/slih.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion titulado “Inexistencia legal de una excepcién a la
confidencialidad cuando el estado de Guatemala es parte en un procedimiento arbitral’
el cual desarrolla la necesidad de regular una excepcién a la confidencialidad en el

arbitraje guatemalteco.

Para un mayor conocimiento sobre el arbitraje es necesario analizar la confidencialidad
tanto como concepto general, sus campos de aplicacion, sus caracteristicas y como
opera en el arbitraje.La confidencialidad es un beneficio implicito, en ocasiones
expreso, de los procedimientos arbitrales, que debe conservarse y respetarse, pero
este no es un principio absoluto pues debe velarse que este no esté por encima del

interés publico.

Las legislaciones de otros paises ya estan regulando aspectos sobre el alcance de la
confidencialidad del arbitraje cuando el Estado es parte, esto como un medio de

auditoria social y para garantizar el libre acceso a la informacién publica.

La ley de Acceso a la Informaciéon Publica, se constituyé como la herramienta o
mecanismo legal como una herramienta de control directo por parte de la ciudadania,
sin embargo al no existir esta excepcién, no existe una armonia entre la legislaciéon que

regula al arbitraje y la presente ley.

Por lo que en el presente trabajo de investigacion se desarrollarala necesidad legislativa

de establecer un parametro de excepcién a la confidencialidad.

(i)



Este parametro a la confidencialidad servira para armonizar la legislacién sobre arbitraje
y la legislacién sobre el libre acceso a la informacién puablica y estar en bajo la nueva

tendencia sobre arbitraje, cuando un Estado es parte de un proceso arbitral.

Para la realizacion de la presente se utiliz6 el método deductivo, mediante el o es
posible pasar de afirmaciones de caracter general a hechos particular, el método
inductivo en el cual se parte de casos particulares para ser elevados a conocimientos
generales, el método analitico por el cual se descompone la confidencialidad en todas
sus partes; para estudiar cada una de ellas por separado con la finalidad de descubrir la

excepcion a la confidencialidad en el arbitraje.

En el capitulo |, se desarrolla los aspectos generales del arbitraje, sus elementos y sus
caracteristicas. En el capitulo I, se procede a realizar un analisis del concepto de la
confidencialidad, sus ambitos de aplicacién y sus las modalidades de aplicacién. El
capitulo lll, desarrolla el concepfo de la confidencialidad ya aplicada en el ambito del
arbitraje y sus caracteristicas en el procedimiento arbitral y por Gltimo el capitulo IV
desarrolla el andlisis de la excepcién a la confidencialidad en al arbitraje guatemalteco y

establece una propuesta de reforma.

(i)




CAPITULO |

1. Arbitraje

1.1 Antecedentes

Los antecedentes de! Arbitraje tienen su origen desde los inicios de la civilizacién y es
anterior a la justicia publica y a la aparicion de los jueces, surge como una evolucién en
las en las sociedades primitivas los hombres se hacian justicia en base “Ley del Talién”
en la cual existe una clara relacion entre la ofensa y la pena. A partir de entonces, se

aprecia la renuncia del uso de la fuerza para la aplicacion de justicia y se recurre a una

tercera persona para que ésta decida la forma de composicion.

Esta tercera persona podia ser el rey, el jefe del clan o una persona seleccionada por
los individuos en conflicto. La intervencion de este tercero no era obligatoria, tenia

validez unicamente cuando las partes lo solicitaban de manera voluntaria.

Fue en Roma, donde la institucion arbitral fue reconocida en la Ley de las Xl Tablas,
cuyos postulados disponian que las partes en disputa debieran someter sus
discrepancias ante terceros. Fue en la época de Justiniano que por primera vez el laudo

arbitral adquiri6 el caracter de cosa juzgada.
En la etapa romana se definen tres elementos esenciales del arbitraje:

a) El compromiso o acuerdo;
b) La materia arbitrable, no podia resolverse por esta via aquellos asuntos que

lesionaran el derecho publico.



¢) La irrevocabilidad del laudo, no era susceptible de apelacién pero tampoco la

ejecucion forzosa.

El Estado romano vio entonces la necesidad de crear su propio sistema de justicia,
rechazando por tanto la jurisdiccion arbitral e imponiendo la jurisdiccién ordinaria por

encima, creando un verdadero monopolio en la administracién de justicia.

Una de las consecuencias de la caida del Imperio Romano, fue la desintegracién del

sistema juridico vigente en esa época siendo sustituido por el derecho germanico.

La naturaleza del derecho romano que contenia un derecho civil universal y flexible, no
dio lugar a la aparicion de un derecho especial. En cambio la rigidez del derecho

germanico no era el mas conveniente para regular las relaciones mercantiles.

Ya en la edad media, el derecho eclesiastico se desarrolié6 también desde la base del
arbitraje. Los primeros cristianos rehuyeron de la aplicacién de la justicia ordinaria y
sometian al conocimiento de los obispos la solucién del conflicto, lo que dio origen a los

tribunales eclesiasticos.

En Francia el Edicto de Francisco I, de agosto de 1560, confirmado por la Ordenanza de
Moulins, impone el arbitraje forzoso en la diferencia entre mercaderes, las demandas de

participacién entre los parientes préximos, las cuentas de tutela y administracion.

En estos casos se preveia que debian ser resueltas, sumariamente, por tres o0 méas

personas, elegidas por las partes, o en caso de no hacerlo, elegidas por el Juez.!

! Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de Herbon Hebe M.- “El Arbitraje”. Pag. 14
2
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Posteriormente en 1964 inicia su vigencia el Decreto — Ley 107, Codigo Procesal Civily ™

Mercantil el 6ual regulaba el arbitraje en los articulos 269 al 293. Asi mismo el Decreto
Ley 106, Cédigo Civil, reguiaba el contrato de compromiso arbitral del Articulo 2170 al
2177. El 25 de noviembre de 1995, inicia su vigencia el decreto 67-95 del Congreso de
la Republica de Guatemala, ley de arbitraje, la cual derog6 casi en su totalidad las
disposiciones referentes al arbitraje del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y del Cédigo
Civil.

La practica del arbitraje en Guatemala habia sido muy escasa, hasta 1995, con la
aparicion de la Ley de Arbitraje, con lo cual se empez6 a desarrollar la practica arbitral. A
partir de 1984, afio en el que Guatemala se adhiri6 a la Convencion de Nueva York, se
inicié el proceso para adoptar una nueva normativa arbitral y se originaron nuevos de
centros de arbitraje y un aumento en la decision de optar al arbitraje como medio

alternativo para la solucién de controversias

1.2 Etimologia .
Etimolégi&amente arbitraje proviene del latin arbiter-itri, que significa el cjue puede
decidir o hacer una cosa sin dependencia de otros. Dentro de esta podemos encontrar la
figura del arbiter quien era considerado un jueces no permanente, esto es, entre los

nombrados para cada caso y era un juez con amplia discrecionalidad.

Tanto para la apreciacion de los hechos como para declarar el derecho que los litigantes
invocaban y pretendian hacer valer, pues resolvia con base a la buena fe. Su sentencia

no era obligatoria, salvo que las partes lo hubieran estipulado en el compromiso.



1.3 Definicion

El arbitraje puede ser definido desde dos perspectivas, la legal y la doctrinaria. La
definicion legal, la establece el inciso nimero 2 de Articulo 4 del decreto 67 - 95 del
congreso de la republica, en cual define al arbitraje como “significa cualquier
procedimiento arbitral, con independencia de que sea o0 no una institucién arbitral

permanente ante la que se lleve a cabo™.

Para poder definir doctrinariamente al arbitraje existen una amplia gama de autores.
Jorge Gil Echeverria define el arbitraje e indica que el mismo consiste en un juicio de
conocimiento que deriva de una relacion juridica contractual: “Arbitraje es un juicio de
conocimiento, derivado de una relacién juridica contractual mediante el cual, cuando hay
controversias, entre dos o mas personas, empresas o estados, éstos recurren a
personas no vinculadas con el poder judicial sino a particulares, o a una institucion para
que los designe, a las que reconocen autoridad y prestigio. A fin de que después de
apreciar los argumentos pruebas y alegatos de las partes emitan un veredicto
conviniendo previamente y en forma libre, a acatar el fallo, con caracteristicas y efectos

idénticos a una sentencia judicial denominada laudo arbitral”.

1.4 Principios

La institucion del arbitraje lleva consigo ocho principios fundamentales a través de los
cuales la institucién arbitral se fundamenta para la resolucion de controversias y la
realizacién del procedimiento arbitral. Los principios seran las directrices de apoyo para
los arbitros en caso que las normas sean insuficientes para la resolucion de una

controversia.

* Gil Echeverria, Jorge. Curso préctico de arbitraje. Pag. 22
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Principio de Libertad

El principio de libertad implica el “reconocimiento de facultades potestativas a las partes
para adoptar medios alternativos al proceso judicial para la resolucion de sus

controversias.”

Las partes tienen la libertad, de comun acuerdo, a través del pacto arbitral suscrito entre
ellas, someter sus litigios presentes o futuros al arbitraje. Sin embargo esta libertad es
relativa, debido a que asuntos relativos a: cuestiones sobre las que haya recaido

resolucion judicial firme, salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre
disposiciéon y cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial

para determinados casos, no podran solventarse mediante arbitraje.

Las partes también pueden acordar el procedimiento arbitral que sera aplicado por los
arbitros durante el proceso. En los arbitrajes internacionales las partes pueden decidir la

sede, el idioma, entre otras cosas, libremente, pero siempre de mutuo acuerdo.
Principio de Flexibilidad

Tanto el proceso como el procedimiento arbitral se caracterizan por ser ductiles, en el
sentido que puedan adaptarse de acuerdo a las necesidades de las partes. Las normas
procesales que rigen el arbitraje tienen mayor funcionalidad y flexibilidad que las que se
aplican en los procesos ante la justicia ordinaria, caracterizados por su lentitud y
formalismo. Este informalismo y simplicidad permite mayor eficiencia, celeridad y

adecuacion a los casos concretos.



Principio de Confidencialidad

A través del arbitraje se resuelven litigios de caracter confidencial, y la refacién entre las
partes y los arbitros es también de confidencialidad, por lo tanto, el proceso arbitral y la

decision final de los arbitros se mantienen en reserva entre las partes y el tribunal.

Esto implica la obligacion, tanto de los arbitros como de las partes, de mantener la
necesaria reserva y confidencialidad de todo lo llevado a cabo en el proceso arbitral.
Ofrece privacidad para las partes, ya que no implica el cumplimiento de requisitos de

publicidad propios de los procesos judiciales.

Esto permite que el buen nombre de las partes intervinientes no se vea afectado por el
hecho del litigio, lo que no acontece en la justicia ordinaria, especialmente cuando las
partes son muy conocidas. Este principio es muy importante para las empresas
comerciales en el sentido de que, en un juicio ordinario, como es publico, puede llegar a

daiiar la imagen o reputacion.
Principio de Idoneidad

El poder elegir el nimero de arbitros, que necesariamente debera ser un nimero impar,
las partes pueden tomar en cuenta los conocimientos de los arbitros en la materia objeto
de arbitraje para recibir un mejor juicio por parte de los arbitros, o sea, las partes al
designar al arbitro o tribunal arbitral encargados de llevar adelante el proceso arbitral, se
fijaran en los conocimientos de ellas sobre la materia en contienda para que de ese
modo tengan la confianza de que los arbitros elegidos son los mas calificados para

dirimir la contienda.



las partes pueden tomar en cuenta los conocimientos de los arbitros en la materia objeto

de arbitraje para recibir un mejor juicio por parte de los arbitros.

De esta manera se asegura la calidad del fallo, esto significa que las partes al designar
al arbitro o tribunal arbitral encargados de llevar adelante el proceso arbitral, se fijaran
en los conocimientos de ellas sobre la materia en contienda para que de ese modo
tengan la confianza de que los arbitros elegidos son los mas expertos y calificados para

dirimir la contienda.

Conocimientos técnicos y especializados de los que usualmente carecen los jueces, por

tanto, el fallo de un arbitro idéneo equivale por lo general a un laudo justo, y equitativo.

En cuanto a los efectos del fallo arbitral, los laudos arbitrales producen los mismos
efectos que las sentencias proferidas por los jueces de la Republica, con la ventaja de
que no estan sometidos a apelaciéon y casacion. El laudo adquiere por tanto el valor de

cosa juzgada.
Principio de Celeridad

Consiste en la continuidad de los procedimientos para la solucion de las controversias
de manera ininterrumpida, sin trabas ni mas dilaciones que acostumbramos presenciar

en los juicios ordinarios.

El arbitraje es una opcion rapida para resolver cualquier conflicto de intereses, si se tiene
cuenta que el término para producir el fallo es el que las partes prevean;

subsidiariamente, o el término establecido en la ley.



Esta ventaja se presenta tanto para asuntos sencillos o complejos, que perfectamente e

podrian agotar la vida atil de un abogado, como ocurre en algunos procesos ordinarios.

Del principio de celeridad surge la economia del proceso arbitral, si se tiene en cuenta
que resulta mas oneroso para las partes el transcurso del tiempo que los costos y gastos
procesales que se ocasionen con motivo del proceso arbitral. Es decir, generalmente los
procesos judiciales ordinarios son menos costosos que los procesos arbitrales, sin
embargo, dada la lentitud de la justicia ordinaria y sus complicaciones que genera en el

transcurso del proceso, al final resultan mas onerosas para las partes.
Principio de Igualdad

Implica dar a cada parte las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos,
evitando cualquier tipo de parcialidad asegurando por tanto la independencia en el

juzgador.
Principio de Audiencia

El principio de audiencia se refiere a la oralidad de los procedimientos alternativos. Es
decir, el procedimiento arbitral se caracteriza por ser oral, permitiendo una interaccion

mas directa entre los arbitros y las partes.
Principio de Contradicciéon

Consiste en dar a cada parte litigante la oportunidad de confrontacién entre ellas. Poder
negar las afirmaciones de la otra parte, contradecir las alegaciones de manera que

ambas partes puedan defenderse en igualdad de condiciones.



1.5 Caracteristicas

Roque J. Caivano considera que las caracteristicas del arbitraje son las siguientes:

.  Mecanismo tipicamente adversarial, cuya estructura es basicamente la de un
litigio.
Il. Presencia de un tercero imparcial que emite un veredicto vinculante y obligatorio
sobre dos pretensiones controvertidas.
lll.  El rol del arbitro es similar al del juez: las partes le presentan el caso, prueban los
hechos y sobre esa base decide la controversia.
IV. La decisién que pone fin al conflicto no emana de los jueces del Estado, sino de
particulares libremente elegidos por las partes.
V. Se utiliza un procedimiento pensado para resolver el conflicto con la menor
cantidad de interferencias formales.
VI. Al arbitraje se llega generalmente de forma voluntaria, a través de clausulas
mediante las cuales las partes las partes deciden someter determinadas

cuestiones a resolucion de arbitros en lugar de acudir a los jueces.

1.6 Clases de Arbitraje
El arbitraje, atendiendo a aspecto especificos puede ser clasificado de las siguientes

maneras.

a) Por el ambito Juridico-territorial:

Arbitraje Nacional es aquel en el que se discute dentro de un solo sistema juridico con
un ordenamiento juridico especifico. El arbitraje internacional es aquel en que las partes

se someten a las leyes internacionales y a los tribunales extranjeros.

10
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b) Por la voluntad de las partes \<:'4'£:&3/

El arbitraje voluntario es aquel que se deriva exclusivamente de la voluntad de las
partes, sin que antes existiese una convencion en base al cual las partes podrian exigir
su cumplimiento. El arbitraje forzoso proviene de la ley, ya que dependiendo de la

determinada materia las partes deberan someterlo arbitraje.

c) Conforme a la forma que se va resolver

En el arbitraje con sujecién a derecho el arbitro decidira la cuestion litigiosa, de acuerdo
a las leyes de lugar donde se instale el Tribunal Arbitral o a las que las partes hayan
pactado. Los arbitrajes de derecho, seran aquellos cuando el convenio arbitral sefiala de

forma especifica la aplicacion de una norma conforme a un caso concreto.

En el arbitraje de equidad las partes deberan resolver de acuerdo a su saber y entender.
Sera aquel basado exclusivamente en la experiencia de las partes, de igual manera

conforme a un caso concreto.

En el caso que las partes no hayan optado expresamente por el arbitraje de equidad, los

arbitros deberan optar por el arbitraje de derecho.

d) Por la forma de su administracion

El arbitraje ad hoc, es en el cual no existe ninguna institucién que administre el sistema:
son las propias partes las que suministran las normas sobre las que deben actuar y todo
lo necesario para que el arbitraje proceda, la forma de nombrar y el numero de arbitros,
numero de audiencias, la proporcion de pago por el costo del procedimiento, lugar e

idioma que deberan observar.

11



Asi les proveen de los mecanismos de eleccién de los arbitros, indican el lugar, el

idioma, los procedimientos a aplicar, métodos de coercion en caso de incumplimiento,

plazo para establecer el laudo y los recursos pertinentes que cabrias contra el laudo.

La desventaja en este tipo de arbitraje esta en que no habiendo intervenido una entidad
que preste el servicio administre el sistema e intermedie entre las partes, cualquier

diferencia que surja entre ellas sera resuelta en sede judicial.

Si las partes no se ponen de acuerdo, sobre el arbitro tercero, si se produce una
recusacion contra un arbitro, se debe reemplazar, si procede remplazar al arbitro: por

renuncia, fallecimiento o irresponsabilidad al ejercer el cargo.

El arbitraje institucional es aquel que se sustancia conforme al reglamento de arbitraje
de la institucién elegida, y con la asistencia de la misma. Por otro parte, el arbitraje
institucional por su parte es en el cual intermedia entre los arbitros una entidad
especializada que administra y organiza el tramite y presta servicios (tiles para resolver

la controversia.

Al recurrir al arbitraje institucional por circunstancias especificas este aporta la doble
confianza de que se puede confiar no solo en el reglamento del centro o institucion
arbitral elegidos, sino también en el personal de dicho centro para que lleve a cabo un

seguimiento de los expedientes, de forma mas o menos exhaustiva

1.7 Naturaleza Juridica
Existe una diversidad de doctrinas que establecen la naturaleza juridica del arbitraje,

desde perspectivas contractuales, jurisdiccional y mixta.

12



a) Doctrina contractual:

Toma en cuenta la voluntad de las partes al constituirlo en la designacion de los arbitros,
se le asigna al arbitraje el caracter contractual y por ende privado. Se afirma que el
compromiso arbitral tiene origen a priori 0 a posteriori en un contrato. El origen arbitral

deriva del principio de la autonomia de la voluntad.

b) Doctrina jurisdiccional:

Esta expresa que el arbitraje tiene el caracter de juicio y por ende tiene naturaleza
jurisdiccional. Expresa que si bien el arbitraje deriva de un contrato, los arbitros
desempefian funciones de juez y como tal son independientes y autbnomos y sin otras
consideraciones que su concieﬁcia y la ley. Desempefnan los arbitros funciones

jurisdiccionales y sus resoluciones tiene el caracter de verdaderas sentencias.

El arbitraje voluntario constituye una manifestaciéon de la justicia privada. Por efecto de
esa convencion la jurisdiccion de derecho comin experimenta una prérroga
convencional hacia los arbitros. Ello se traduce en una completa sustitucion de la
jurisdicciéon del Estado en ofra jurisdiccibn creada por las partes pero reconocida y

estimulada por el Estado.

¢) Doctrina mixta:

Entre las dos doctrinas contractualista y jurisdiccionalista, se ha situado una tercera, que
opone a la primera la objecion. Al no tomar en cuenta que el laudo sin el efecto
ejecutorio no es sentencia, ya que le falta la eficacia ejecutoria, sino también y sobre la

calidad de obligatoria.
13
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Objeta a la segunda que no distingue entre intensidad y naturaleza de la funcién

desplegada por los arbitros, ya que, de esa forma el poder de ellos seria menos que el

de los jueces ordinarios.

Por lo tanto, los arbitros tienen la potestad como la ley lo reconoce de ejercer jurisdiccion
por una concesién muy especial y temporal del Estado, y por ende pueden emitir una

resolucion con efectos idénticos a una sentencia que se denomina laudo.

La composicién de la Litis obtenida mediante el arbitraje no tiene caracter publico,
aunque puede adquiririo mediante la ejecutoriedad del laudo pronunciado por el pretor,

por eso el arbitraje se considera como un subrogado procesal.

De tal manera que, esta doctrina sefiala que el arbitraje es una institucion que debe caer

dentro de la 6rbita del derecho jurisdiccional, pero deriva de una relacién contractual.

1.8 Elementos del Arbitraje
La institucion del arbitraje esta constituida por elementos subjetivos y objetivos. Dentro

de los elementos subjetivos encontramos a:

a) Las partes
Son aquellas personas juridicas o individuales, de naturaleza privada o publica, que
han sometido voluntariamente la solucion de sus controversias derivadas de una

relacion contractual o no contractual.

14
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En cuanto a las partes, tanto en los convenios internacionales de los que Guatemala es—-

parte, como en la Ley de Arbitraje, se permite que éstas puedan ser nacionales o

extranjeras y que el Estado también pueda ser parte de un procedimiento arbitral.

Y dentro de los elementos objetivos se establecen los siguientes:

b) El procedimiento

El procedimiento arbitral es una serie de actividades procesales que estan reguladas por
la ley, por el reglamento que las partes han escogido para su arbitraje o por el propio

acuerdo de las partes.

Las partes podran pactar dentro de su propia clausula los términos bajo los cuales se
llevara a cabo el arbitraje o bien, podran acordar si es su voluntad someterse al

procedimiento establecido por alguna institucion arbitral reconocida.

A través del sometimiento expreso las partes someten todo el procedimiento arbitral de
a un reglamento especifico en base a este se sustanciara todo lo relativo a cada etapa

arbitral y aspectos relativos a los arbitros y costos del procedimiento.

c) La autonomia de la voluntad de las partes

En el acuerdo de arbitraje su elemento fundamental es la autonomia de la voluntad de
las partes, esa facultad conferida por la ley, para sustraer de la jurisdiccion ordinaria la
solucién de sus conflictos. Asimismo, Monroy Cabra dice: “Los negocios brotan en la

vida social independientemente y fuera de la tutela por parte del derecho.

15
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Solo después que se han desarrollado y obtenido la sancién de la practica, el orden
juridico garantiza sus efectos con su tutela. Los actos de autonomia privada son actos

de autodeterminacion, autorregulacion, autodisposicién de intereses privados.

La mayoria de autores definen la autonomia privada como la actividad y potestad de
autorregulaciéon de intereses y relaciones propias, desplegadas por el mismo titular de

ellas.

d) El acuerdo arbitral

El arbitraje es indispensable que sea voluntario. En el Articulo 4, numeral 1 de la Ley de
Arbitraje se establece que: "Acuerdo de Arbitraje”, o simplemente "Acuerdo”, es aquel
“por virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion

juridica, contractual o no contractual.”

El acuerdo arbitral, segin el Articuio 10 de la Ley de Arbitraje, puede ser una
clausula compromisoria dentro de un contrato 0 un documento independiente. A esta
clausula se le denomina compromiso arbitral. La clausula compromisoria es aquella que
se incluye en contratos mercantiles para la solucion de futuras controversias,
usualmente se le llama también clausula de solucién de controversias y es anterior al

surgimientq del conflicto.

El compromiso arbitral es posterior a la controversia y toma la forma de contrato de
compromiso por medio del cual las partes acuerdan que un conflicto ya existente lo

solucionaran por medio del arbitraje.

16



e) Los arbitros

En cuanto a los arbitros, encontramos en el arbitraje que la diferencia principal con el
procedimiento ordinario es que los arbitros son personas particulares, mientras que los
jueces son funcionarios publicos.

Patricio Aylwin Azocar establece algunas caracteristicas que deben establecerse en la

definicion de arbitro:

a. Los arbitros son jueces: debido a que los arbitros tienen jurisdiccion, es decir la
facultad de administrar justicia. Son personas escogidas por las partes para juzgar un
litigio.

b. Estan instruidos por la ley y desempefian funciones publicas, los arbitros estan
encargados de administrar justicia y desempefiar, por consiguiente una funcién publica.
¢. Su nombramiento es privado. Aunque la funcién de los arbitros es publica, su

investidura tiene caracter privado

El tribunal arbitral se integra normalmente por arbitros en nimero impar o por un arbitro
tnico. La composicion del tribunal arbitral se origina en el acuerdo de las partes, cada
una de ellas podra pactar que designara un arbitro y que entre los dos designados, se

nombrara al tercero.

Las partes pueden también someterse al procedimiento de cualquier institucién arbitral y
aplicar las reglas de dicha institucion. En algunas instituciones se realiza un sorteo para
integrar el tribunal arbitral y en otras se hace la designacion de manera discrecional por

el érgano ejecutivo de dicha institucion.
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Generalmente, las cualidades de los arbitros no estan determinadas por las partes; sin
embargo, en los reglamentos de algunas instituciones arbitrales se establece que
cuando el arbitraje es de derecho los arbitros deben ser abogados, sin que éste sea un

requisito en los arbitrajes de equidad.

a) Requisitos del arbitro

I. Independencia: es un criterio objetivo que consiste en el vinculo que puede existir
entre un arbitro y las partes o el asunto objeto de la controversia, es decir calificara de
independiente el arbitro que carezca de vinculos proximos, sustanciales, recientes y

probados, ya que esta no puede ser absoluta pero si puede lograrse.

Ii. Imparcialidad: criterio subjetivo que indica el estado mental de un arbitro, en el cual se
pretende describir la ausencia de preferencia o riesgo de preferencia de una de las
partes en el arbitraje o una postura en el asunto. La imparcialidad consiste en que el

arbitro no haya prejuzgado.

Que la opinion a la que arribe del caso sea construida una vez que las partes se han
enfrentado intelectualmente y en base a la fuerza de sus argumentos. Es decir, desligue

de las alusiones personales y se cimente inicamente en el tema.

Poderes que poseen los arbitros

Debido a que su funcion es de naturaleza jurisdiccional, una vez han sido nombrados y

se han declarado competentes, poseen determinados poderes jurisdiccionales.

18



— Notio: conocimiento de la controversia sobre la cual versa el proceso arbitral que ha

sido puesto ante su persona para que evalle de forma justa

— Vocatio: poder o facultad que tendra el arbitro para hacer que las partes comparezcan

ante él

— Coertio: el arbitro puede hacer cumplir sus mandatos, con ayuda de la justicia

ordinaria, puede aun establecer medidas cautelares

— ludicium: el arbitro dictara un laudo que decidira sobre el litigio y le podra fin el cual

tendra fuerza ejecutiva

El poder jurisdiccional que no posee el arbitro es el de ejecutar el laudo, ya que para
ello, las partes deberan acudir a un juez de instancia estatal, con lo cual se da inicio a un

juicio ejecutivo y se hace efectivo el derecho ya declarado y contenido en el laudo.

Obligaciones del arbitro

a. Conduccion del Procedimiento

El arbitro lleva la guia del procedimiento. Pueden lievarlo de dos maneras, segun el
estilo del arbitro, la primera es dejar que el arbitraje fluya como las partes lo vayan
llevando y que estas soélo intervengan cuando asi lo requieren las circunstancias, la
segunda es regular todo al pie de la letra y dentro de estos dos polos existen matices.
Cualquiera que sea la manera que debe realizarlo conforme a las normas del reglamento

si es institucional o lo que se acuerde por las partes si es ad-hoc.
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Los arbitros, dentro de la conduccién del proceso tienen que cumplir con:
i. Debido proceso
ii. igualdad

iii. Tensién entre la autonomia de la voluntad y la facultad de dirigir el procedimiento

b. Motivar el laudo

El arbitro debe motivar el laudo, es decir citar los preceptos juridicos en los que basa su
resolucién y realizar un andlisis de la consideracién del hecho. La motivaciéon tiene un
papel justificativo, pedagégico, persuasivo y explicativo: explicar por qué ganan y por
qué pierden las partes. Es la prueba de que la pretension ha sido cuidadosamente

considerada y por lo tanto se considera una garantia contra la arbitrariedad.

c. Emitir un laudo ejecutable

Esta obligacion consiste en que el arbitro tiene el deber de emitir un laudo que pueda ser
ejecutado. Puede ser imprevisible en qué jurisdiccion se intentara su ejecucion y las
peculiaridades de la misma en cuanto a la validez del laudo se refiere, por lo sera
conveniente que este se realice tomando como referencia la Convencién de Ejecucion
de Sentencias Extranjeras, lo cual no es obligatorio. El segundo motivo es que un laudo

anulado podria implicar la responsabilidad de los arbitros.

El arbitro tiene la obligacion de hacer sus mejores esfuerzos para que el laudo sea

ejecutable en la jurisdiccion sede del arbitraje.

20



Sy N
L .
s o

d. Condena en costas
Las costas se entienden por el costo del arbitraje. Existe una practica variada en relacion
con el resarcimiento de gastos legales, por lo general los reglamentos arbitrales no
imponen el deber a la parte perdedora de pagar los gastos legales por ello el derecho
arbitral deja regulado en forma abierta dando a los arbitros la discrecién de determinar si

los gastos deben ser restablecidos.

b) Ellaudo
El Gitimo elemento del arbitraje, Io constituye el laudo. El laudo es la decisién final que el

tribunal arbitral emite para resolver la controversia.

El laudo arbitral es equiparado a la sentencia judicial, ya que tiene los mismos efectos:
constituye cosa juzgada, es de obligatorio cumplimiento para las partes y es susceptible

de ejecutarse por medio el juicio sumario en la via de apremio.

1.9 Ventajas y Desventajas del Arbitraje frente a la jurisdiccién ordinaria
El arbitraje siendo una via alterno a la jurisdiccidn ordinaria va presentar una serie de
ventajas y desventajas. Dentro de las ventajas podemos enumerar

l. Foro neutral

Il. Especializacién de los Arbitros
lil. La disponibilidad de los arbitros
IV. La celeridad:

V. La Predictibilidad
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VI. La confidencialidad

VIi. El antiformalismo y la flexibilidad

VIII. La eleccion del namero de arbitros
IX. El mantenimiento de las relaciones comerciales:
X. El caracter tasado del sistema de impugnacion
Xl. Ejecutabilidad:

Desventajas

I. El mayor coste inicial
Il. Los riesgos de una clausula arbitral mal redactada
Il. El sometimiento a cortes o instituciones arbitrales poco recomendables
IV. La dificultad del nombramiento y constitucion del tribunal arbitral:
V. La necesidad de la intervencién de la jurisdiccién
VL. El mayor coste inicial
VII. Los riesgos de una clausula arbitral mal redactada
VIll. El sometimiento a cortes o instituciones arbitrales poco recomendables
IX. La dificultad del nombramiento y constitucion del tribunal arbitral:
X. La necesidad de la intervencién de la jurisdiccion
Xl. La dificuitad de recurrir el laudo por una infraccién material del ordenamiento

juridico:
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1.9.1 Ventajas

a) Foro neutral:
Cuando un contrato presenta elementos internacionales (porque las partes son de
distintos paises, por ejemplo), es muy habitual someter la resolucién de cualesquiera
disputas contractuales a arbitraje, para que ninguna de las dos partes se vea sometida a

los tribunales de justicia del pais del que es originaria una de las partes.

Asi, el arbitraje ofrece sin duda un foro neutral para resolucién de disputas, mucho
menos vinculado a los érganos judiciales de un pais en concreto.

b) La especializacién de los arbitros:
Las partes pueden nombrar arbitros especialistas en la materia objeto de la disputa
(construccion, seguros, energia, etc), asegurandose asi una resolucion de alta calidad

técnica.

c) La disponibilidad de los arbitros:

Ante una situacion de acumulacién de asuntos en los tribunales ordinarios, con poca
disponibilidad de tiempo por parte de los jueces, los arbitros tienen mas disponibilidad
para estudiar y conocer del asunto que les es sometido, por lo que su decisién podra

estar mejor fundada y ser de mejor calidad técnica.

d) La Predictibilidad:
En situaciones de internacionalidad, con elemento extranjero, el sometimiento a arbitraje
ayuda a simplificar el método de resolucion de disputas, que es conocido de antemano

por las partes.
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Esto sin necesidad de estudiar las particularidades del sistema judicial del concreto pais

al que las partes tendrian que dirigirse en ausencia del sometimiento a arbitraje.

e) La celeridad:

El arbitraje conduce generalmente a una resolucién de la disputa en un periodo mas
breve que los procesos judiciales. Pues la carga de trabajo es mas reducida en
comparacién con la carga de administraciéon de justicia estatal, aspecto que desmotiva

acudir a la jurisdiccion estatal.

f) La confidencialidad:

Frente al principio general de publicidad de los procesos judiciales, en arbitraje las
partes pueden optar por la absoluta confidencialidad de todo el procedimiento, por lo que
la resolucién de la disputa no tiene ninguna repercusién publica.

g) El antiformalismo y la flexibilidad:

Las partes tienen amplias facultades para disefiar el tipo de procedimiento que mas se
adapte a sus necesidades en funcion de las caracteristicas de la disputa, lo que permite
controlar los costes y la duraciéon del mismo. Esta flexibilidad incluye libertad de eleccién
del idioma del procedimiento.

h) La eleccién del nimero de arbitros:

Las partes pueden pactar un arbitro (nico o un tribunal arbitral compuesto por varios
arbitros (habitualmente, en nimero de tres) en funcion de la complejidad de la

controversia.
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i) El mantenimiento de las relaciones comerciales:

Un proceso rapido y confidencial suele minimizar el enfrentamiento entre las partes,
facilitando asi el mantenimiento de presentes y futuras relaciones comerciales.

j) El caracter tasado del sistema de impugnacién:

Los laudos no pueden ser objeto de recurso. Contra ellos solo cabe una demanda de
anulacién por motivos formales y tasados, y los jueces espafioles, con caracter general,

no revisaran la decisién que sobre el fondo de la disputa hayan tomado los arbitros.

k) Ejecutabilidad:

Los laudos son ejecutables de forma equiparable a una sentencia, y no solo en el pais
en que se dictan si no que esta la posibilidad de ejecutarse en el pais del que es

originario la otra parte o donde alguna haya establecido su domicilio.

Gracias al amplisimo nimero de Estados que son miembros de la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, el laudo que se
dicte podra ser reconocido y ejecutado en cualquiera de estos Estados. Entendiendo
esto que se podra ejecutar en el Estado donde se realizé el arbitraje, en el Estado donde

tenga su residencia la parte obligada o donde designen el cumplimento las partes.
1.9.2 Deventajas

a) El mayor coste inicial

El coste inicial de un arbitraje puede ser elevado, sobre todo porque deben también

abonarse los honorarios de los arbitros que van a decidir la disputa.
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Si bien en el largo plazo el arbitraje puede ser mas econémico por la celeridad con la~

que se resuelve la disputa, y porque no existen sucesivas instancias judiciales

b)Los riesgos de una clausula arbitral mal redactada

Las clausulas arbitrales “patolégicas” o mal redactadas pueden acarrear muchos

problemas, por lo que toda clausula debe ser negociada y redactada con atencion.

En el siguiente apartado se hace referencia a los principales aspectos a tener en cuenta
en dicha redaccion, asi como al uso de las “clausulas modelo”, que pueden ser de gran

utilidad.

c) El sometimiento a cortes o instituciones arbitrales poco recomendables:

No todas las cortes de arbitraje por las que pueden optar las partes para la
administracion del procedimiento son igualmente recomendables. En ocasiones puede
haber instituciones arbitrales con poca experiencia, o creadas por intereses econémicos

espurios, o vinculadas a intereses sectoriales especificos.

En funcién de las caracteristicas de la controversia, debe buscarse el asesoramiento
adecuado para la eleccion de una corte que se adapte a las necesidades del caso y

ofrezca las suficientes garantias de profesionalidad, independencia e imparcialidad.

d) La dificultad del nombramiento y constitucién del tribunal arbitral:

Si la parte demandada en el arbitraje toma una actitud obstruccionista, pueden surgir
dificuitades en el nombramiento y constitucién del tribunal arbitral, lo que haria perder al

arbitraje buena parte de sus ventajas en términos de celeridad y costes.
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Frente a este riesgo, la opcién del arbitraje institucional, en el que la corte arbitral que las
partes elijan nombrara a los arbitros si éstas no alcanzan un acuerdo, puede ser una

buena alternativa.

e) La necesidad de la intervencién de la jurisdiccion:

Los arbitros carecen de poder coercitivo para hacer cumplir sus decisiones, lo que hace
necesario que en situaciones de abierta rebeldia al cumplimiento se tenga que recurrir a
los tribunales ordinarios para cuestiones como la formalizacién judicial del arbitraje (si

una parte se niega a someterse e iniciar el procedimiento arbitral).

La practica de pruebas, la adopcion de medidas cautelares, o el reconocimiento y
ejecucion forzosa de los laudos arbitrales. Las leyes de arbitraje de muchos paises,
incluyendo Guatemala, intentan que estos tramites judiciales sean agiles y que los

jueces respeten y favorezcan el sometimiento de la disputa a arbitraje.

Esto como una solucién para liberar la carga de trabajo de los 6rganos de justicia sin

gue a su vez se pierda la nocion de jurisdiccién pura, la cual le corresponde al Estado.

f) La dificultad de recurrir el laudo por una infraccién material del ordenamiento juridico:

El hecho de que ante un laudo solo pueda interponerse una demanda de anulacion, y

gue la misma solo se refiera a aspectos formales del arbitraje.

Esto no permitira, en general, que los jueces entren a valorar el fondo de la decision
adoptada por los arbitros, es una ventaja en términos de celeridad y simplificacion del

procedimiento, como ya hemos visto.
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Sin embargo, esta misma caracteristica genera a veces una critica por la falta \&e{/\
“previsibilidad” de la decisién de los arbitros. Este es un riesgo que ambas partes
asumen en el momento de someterse a arbitraje, si realmente quieren que las disputas

que puedan tener queden resueltas con caracter definitivo de un modo rapido.

g) Tendencia a decisiones salomoénicas:

Algunos expertos sostienen que los arbitros tienden a tomar decisiones que den en parte
la razén a ambas parte, huyendo asi de las decisiones completamente favorables a solo
una de ellas. Esto podria ser perjudicial para la justicia material y los derechos de una

parte que hayan sido claramente vulnerados.

Muchas veces, las decisiones de estimacién o desestimacion parcial son en realidad el
reflejo de relaciones mercantiles complejas. Por otro lado, en la actualidad se sefiala que
esta tendencia o “cultura” arbitral favorable a soluciones de compromiso entre las partes

va desapareciendo.

Y cada vez mas, los arbitros toman sus decisiones sin prestar atencion a estas
consideraciones y con base en discusiones puramente técnicas. En todo caso, estos
efectos pueden evitarse o se limitan bastante cuando la disputa se somete a un arbitro

unico, en vez de a tres arbitros.

h) Disputas con varias partes implicadas:

Cuando una controversia implica a mas de dos partes, el sometimiento a arbitraje puede
ser complicado si no todas las partes han consentido expresamente o si no se ha
previsto con claridad la posibilidad de acumular reclamaciones relativas a varios

contratos o varias partes en un solo arbitraje.
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No obstante, los reglamentos de procedimiento de muchas cortes de arbitraje se estan
modernizando para prever expresamente estas situaciones, de forma que la correcta
eleccion de la corte de arbitraje, combinada con una cuidadosa redaccién de la clausula

arbitral, puede ofrecer solucién a este inconveniente.
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CAPITULOII

2. Confidencialidad

21 Etimologia

La palabra confidencialidad estd formada con cuatro sufijos. En primer lugar
encontramos el sufijo confidere, compuesto por el prefijo “con” que indica unién, todo,
por completo y por el verbo “fidere”, que significa tener confianza que si analizamos mas
alla el verbo fidere esta compuesto con fides (lealtad, nos dio fe y fiducia). Y por ultimo el
sufijo “dad” que indica cualidad, como en afinidad y puntualidad. Entonces es la

cualidad (dad) de confidencial.

2.2 Definicién
Confidencialidad es la cualidad de confidencial (que se dice o hace en confianza y con
seguridad reciproca entre dos o mas individuos). Se trata de una propiedad de la

informacion que pretende garantizar el acceso sélo a las personas autorizadas.

La confidencialidad se puede definir en dos sentidos, uno positivo y otro negativo: en un
sentido positivo, la confidencialidad consiste en mantener reserva sobre los hechos
conocidos en las audiencias e arbitraje, sobre el desarrollo del procedimiento o también

puede consistir en mantener en secreto la informacion que se trate en arbitraje.

En sentido negativo, la confidencialidad consiste en no divulgar o no revelar o utilizar
ningan dato, hecho, documento que se conozca relativo al objeto del -arbitraje, ni

después del proceso, haya o no acuerdo.
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Este sentido negativo de la confidencialidad se concreta en una obligacién de no hacer

(no revelar) por parte del sujeto obligado a ella.

2.3 Trilogia de la confidencialidad

La confidencialidad puede ser vista desde una vision tripartita, esto debido a que la
confidencialidad es una cualidad que va ser distinta por el campo de aplicacién, esto
precepto se establece ya que la puede ser vista como un principio, como un deber, y

como una obligacion

I. Como un principio
La confidencialidad como un principio operara segiin su ambito de aplicacién, pero en el
fondo la proteccién sera igual, los ambitos de aplicacion de la confidencialidad son

amplios sin embargo desarrollaremos los siguientes: Etico-Profesional, Militar, Religioso.

a) Como principio Etico-Profesional:
El secreto en las profesiones ha tenido un tratamiento desde antiguo en las diferentes
costumbres y legislaciones. En el juramento Hipocrético se menciona — “todo lo que

viere u oyere en mi profesion o fuera de ella, lo guardare con sumo sigilo”.

Desde los tiempos de Hammurabi, 2500 afios antes de Cristo, las normas de ética han
hecho referencia a la obligacién de guardar secreto. Varios de estos enunéiados surgen
en esta época y se mantienen hasta la época contemporanea, esto se ejemplifica, en el

acto de graduacion de los médicos y cirujanos en el cual deben realizar un juramento.
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que en mi profesion, o fuera de ella, oiga 0 vea en la vida de los hombres que no tenga

que ser publico, manteniendo estas cosas de manera que no se pueda hablar”.

El secreto profesional es, por tanto, un deber asumido desde siempre por todos los
médicos, independientemente de las caracteristicas de su profesion. No seria hasta los
siglos XVIlIl y XIX cuando se empezara a considerar el cumplimiento del deber de

secreto como un derecho de las personas

El secreto profesional es la obligacién legal que tienen ciertas profesiones de mantener
en secreto la informacién que han recibido de sus clientes. Al contrario de lo que ocurre
con tipos de deberes de confidencialidad, el secreto profesional se mantiene incluso en

un juicio.

Entre estos profesionales, cabe citar como casos mas tipicos el abogado, el médico, el
informatico, el psicdlogo, el periodista o el trabajador social. Sin embargo, también
puede haber otros casos de asesores o servicios que tengan ese tipo de obligacién, por

ejemplo las compariias de seguros.

b) Como principio Militar

Dentro del servicio militar, se conocen una serie de asuntos de suma importancia pues
estos comprometen la seguridad de un estado o de una operacion militar pendiente, por
lo que se le otorga una proteccién legal a la proteccién de datos conocidos en relacién
de un servicio militar. Por lo que el c6digo penal establece el delito de revelacion de

secretos del Estado.
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Este tipo penal establece que toda aquella persona que de cualquier forma, revelare

secretos referentes a la seguridad del Estado, ya comunicando o publicando
documentos, dibujos, planos u ofros datos relativos al material, fortificaciones u
operaciones militares.

c) Como Principio Religioso

Existen paralelos de la confidencialidad en ciertas figuras religiosas de los sacerdotes.
Los sacerdotes tienen la obligacion de mantener el secreto de confesién. Dicha
obligacién, sin embargo, es paralela a la ley, y debera ser refrendada por el
ordenamiento juridico para que tenga validez ante el juez, lo cual ha planteado mas de

un problema que los sacerdotes no puedan ser citados como testigos.

El juramento hebreo de Asaf que data de los siglos 11l y VIl reza “no revelaras secretos
que se te hayan confiado”, la tradicion catélica da un lugar especial a la confidencialidad

en el Sacramento de Reconciliacion o Confesion.

La obligacion de ese tipo, por lo tanto, es esencialmente moral, y no juridica, y suele
abarcar mas de lo que abarca el secreto profesional propiamente dicho. Por ejemplo, el
secreto de confesién impide a un sacerdote revelarlo incluso cuando esté en peligro su

propia vida, lo cual no ocurre en el secreto profesional.

Esto ya que la promesa de confidencialidad no es de caracter profesional, sino tiene
como base la fe de los creyentes, como medio del perdén de los pecados a través de la
confesion. La institucion de la confesion es de tal magnitud la confidencialidad que aun
sabiendo la comisiéon de un delito, estos por juramento no pueden revelar esta situacion

pues el creyente la realiza en absoluta confidencialidad con el sacerdote.
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iIl. Como un deber

La confidencialidad como un deber establece una serie de deberes:

a) Prohibicion de revelacién. Las personas deben abstenerse de revelar la
informacién cubierta por su deber de confidencialidad, asi como de entregar,
exhibir o facilitar el acceso a los soportes materiales, electrénicos o de cualquier
otro tipo que contengan dicha informacién y que se encuentran bajo su custodia.

b) Deberes de cuidado. Las personas deben adoptar medidas razonables para que
las condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o revela informacién sujeta a
deber de confidencialidad sean tales que cautelen el caracter confidencial de esa

informacién; y

¢) Deber de cuidado respecto de acciones de colaboradores. Las personas deben
adoptar medidas razonables para que la confidencialidad debida a la contraparte

sea mantenida por quienes colaboran con él.

. Como una obligacién

La confidencialidad vista como una obligacién, podra tener 2 tipos de naturalezas, la
primera esencialmente moral, la cual no tiene ningln tipo de exigencia, sino mas bien
tiene como base la confianza y la segunda naturalmente la juridica, y suele abarcar lo que
abarca el secreto profesional propiamente dicho, pues esta goza de proteccion legal en

caso sea vulnerada o divulgada a tercero, el cual no esta autorizado para conocer.

En este caso la obligacion es unilateral pues, no ha prestaciones reciprocas, pero como
toda obligacion su cumplimiento es exigible. Por lo que su incumpliendo tendria

consecuencias juridicas en el ambito mercantil, civil o penal.
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Esto se ve reflejado en el establecimiento de determinados delitos en el cédigo penal

guatemalteco aspecto que se desarrollara mas adelante.

2.4 Caracteristicas

iv.

Vi.

Surge entre dos 0 mas personas;
Nace por un acuerdo ya sea tacito o expreso;
Se confia determinada informacién personal o de cualquier indole;

Tiene como base la confianza ya se por razon de una relacién laboral,
contractual, profesional o religiosa;

Nace una obligacion ya sea moral o legal de no divulgar la informacion que la ha
sido confiada

Dependera del sustento legal de la confidencialidad, la persona divulgue parte o

toda la informacién revestida del caracter de confidencial podra ser demandada.

2.5 Tiempo de duracion de la Confidencialidad

La confidencialidad es una propiedad que se le otorga a determinada informacion, la

cual de hacerse publica puede dafiar la honra de un persona, los intereses de una

empresa o la seguridad y estabilidad de un Estado.

Por ello se puede se establece que el tiempo porque se constituye la confidencialidad

sobre determinada informacion es indeterminado, a menos que las personas o partes lo

establezcan expresamente.
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Se indica esto debido a que, aunque cese la relacion profesional y cliente o paciente, el
primero no puede revelar informacion que haya obtenido en el ejercicio de su profesién,
pues esto podria dafiar el honor o la imagen ante la sociedad.

En el caso de las empresas, aunque haya cesado la relacion empresa y empleado y otra

empresa, la revelacién de los datos obtenido en base a una relacién laboral o comercial.

Podrian significar un golpe a la produccién econdmica de la empresa y a libre

competencia entre empresas.

Esto debido a que el conocimiento de conocimientos técnicos o procedimientos
especificos por una revelacion de informacién cubierta de la cualidad de

confidencialidad, darian origen a una competencia no leal.

Y en el caso de relacién, Estado y particular o militar, la revelacion de datos obtenidos
posteriormente al cese de su relacion laboral o de servicio, pueden poner en riesgo
operaciones militares, seguridad de una nacién o la estabilidad politica o econémica,

frente a enemigos de Estado o ante la comunidad internacional.

2.6 Proteccion penal a la confidencialidad

La confidencialidad es protegida por el decreto 17-73 del congreso de la republica de
Guatemala, Cédigo Penal, mediante la tipificacion de tres delitos: la publicidad indebida,
revelacion del secreto profesional y la revelacion de secretos de Estado.

De esta manera se desarrollara de forma breve un andlisis de la confidencialidad

inmersa en cada tipo penal.
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El primer delito que figura es el de publicidad indebida, y establece que lo cometera “Ia”
persona que hallandose legitimamente en posesion de correspondencia, de papeles o
de grabaciones, fotografias®, de lo cual se pude analizar que esta legitimacién puede
darse por un vinculo laboral, profesional o de servicio.

“Y estos documentos no destinadas a la publicidad”, y sin embargo “los hiciere' publicos,
sin la debida autorizacién, aunque le hubieren sido dirigidos”, se va configurar el delito

siempre y cuando “el hecho cause o pudiere causar perjuicio”.

El segundo delito tipificado es la revelacion de secreto profesional, el cual establece, al
sujeto activo el cual va ser una persona que por razon de su “estado, oficio, empleo,
profesion o arte” va a revelar o usar la informacion obtenida por esta razon, en beneficio

propio o en perjuicio de la persona con la que se relacione.

Y por ultimo encontramos el delito de revelacién de secretos del estado, figura penal que
protege o resguarda el bien juridico tutelado del orden institucional de un Estado y la

seguridad nacional.

El cual descansa sobre la confidencialidad y no divulgacién de determinacion relativa a

asuntos de trascendencia nacional.

Este tipo penal lo cometera, cualquier persona que por cualquier razon ya se dé servicio
u obtenga informacién de forma ilicita y revele secretos sobre la seguridad del Estado,
ya comunicando o publicando documentos, dibujos, planos u otros datos relativos al

material, fortificaciones u operaciones militares.
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Esta proteccién penal demuestra que la confidencialidad tiene una exigencia juridica por
parte del Estado, en aquellos bienes juridicos tutelados revestidos de esta cualidad y los
cuales no pueden ser divulgados a terceros, por poner en riesgo el honor de las

personas, los interés econémicos o la seguridad y el orden institucional de un Estado.

2.7 Fundamento legal de la confidencialidad en la legislacion ordinaria

guatemalteca

El Estado tiene mucha informacion que atafie a todas las areas de la vida de la nacion,
como por ejemplo la salud, la educacion, el medio ambiente, las inversiones publicas, la

seguridad ciudadana, y la justicia, entre otras.

Por esta razon se hace necesario crear mecanismos para garantizar el derecho de todas
las personas a obtener esta informacién para mejorar su calidad de vida y sus

posibilidades de participacion tanto en la actividad pablica como en la actividad privada.

La ley de Acceso a la Informacién Puablica, se constituyé como la herramienta o
mecanismo legal como una herramienta de control directo por parte de la ciudadania.
La cual fue aprobada mediante el decreto 57-2008 del congreso de la reptblica de

Guatemala y entro en vigencia en el afio de 2009.

Dentro del cuerpo legal se establece una serie definiciones, las cuales podemos

encontrar su fundamento en el Articulo 9, numeratl 5.
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La cual define a la informacién confidencial como “toda toda informacién en poder de los
sujetos obligados que por mandato constitucional, o disposicion expresa de una ley
tenga acceso restringido, o haya sido entregada por personas individuales o juridicas

bajo garantia de confidencialidad”.

De la misma forma la presente ley establece que ese informacién es confidencial la que
se encuentre inmersa en una serie de supuestos. Los supuestos de la informacion

confidencial son los siguientes:

a) La expresamente definida en el Articulo 24 de la Constitucién Politica de la Reptiblica

de Guatemala;

b) La expresamente definida como confidencial en la Ley de Bancos y Grupos
Financieros;

¢) Lainformacién calificada como secreto profesional;

d) La que por disposicion expresa de una ley sea considerada como confidencial;

e) Los datos sensibles o personales sensibles, que solo podran ser conocidos por el
titular del derecho;

f) La informacién de particulares recibida por el Sujeto obligado bajo garantia de

confidencia.



CAPITULO Il

3 Confidencialidad en el Arbitraje

3.1 Concepto

La Confidencialidad en el arbitraje se instituye dentro de una trilogia, ya que se
establece como un principio, como un deber, y como una obligacion. Esta puede ser
definida como el mantener en secreto la informacién que se trate en el procedimiento de
arbitraje asi como el deber de no revelarla por parte de aquel que ha sido el destinatario

de dicha informacion; dos caras, pues, de un mismo principio.

A su vez, la confidencialidad es un derecho de la persona que ha proporcionado dicha
informacioén en el marco de un procedimiento de arbitraje, en el sentido de que tiene
derecho a que cuanto ha manifestado o proporcionado documentalmente sea mantenga

en secreto.

Desde la perspectiva subjetiva, la confidencialidad es un deber de toda persona que
interviene en el procedimiento de arbitraje: las partes, los arbitros, los técnicos, los
colaboradores, etc. En el caso de los terceros que intervienen, como profesionales,
entonces se hallaran sujetos al deber del secreto profesional, cuyo contenido coincide,

en esencia, con el de la confidencialidad.

Las partes deben preservar la confidencialidad de cuanto se ha tratado; los arbitros
estaran sujetos por el deber de secreto profesional, que supone el deber de

confidencialidad de la informacién revelada.
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Al hacer un andlisis doctrinario nos encontramos ante el hecho de que siendo la~""~
confidencialidad un elemento casi configurador de la institucion arbitral, sin embargo al
hacer un analisis legal, nos encontramos con que su reconocimiento legal y

convencional no ha sido ni tan categérico ni universal como podria esperarse.

En el arbitraje la publicidad inherente al proceso jurisdiccional cede ante intereses
propios del comercio, entendiéndose que puede ser un obstaculo para las partes en el
litigio que pretenden publicitar cuestiones tales como secretos técnicos, estrategias
empresariales o situaciones financieras; y a esto se afade la virtualidad de que las

partes mantengan sus relaciones a pesar del litigio que les enfrenta.

A partir de aqui se reafirma el paradigma de la confidencialidad en el arbitraje, es uno de
los beneficios que no concurre en los litigios ante la jurisdiccién ordinaria. .Junto a las
obvias ventajas que ofrece desde la perspectiva de los intereses de las partes litigantes,
el mantenimiento de la confidencialidad como rasgo caracteristico del procedimiento

arbitral no esta exento de criticas.

Con ella se pierde la garantia que la obligada publicidad de la jurisdiccion supone para
las partes, mientras que el secreto del procedimiento puede encubrir fraudes y llevar a la
decision arbitral cuestiones que se desean ocultar a los tribunales por su naturaleza

ilegal o ilicita, por ejemplo el propésito de asegurar una operacion de corrupcion.

La confidencialidad en el arbitraje tendra una transcendencia siempre que esta no
prevalezca sobre el interés publico o general, pues conforme a nuestra norma suprema

el interés general siempre priva sobre el particular.
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3.2 Objeto
El objeto de la confidencialidad en el arbitraje, es de constituirse como una garantia de
proteccién para las partes ante la posible divulgacién de informacién producida en el
marco de un procedimiento arbitral a una persona no implicada en el litigio o a la opinién

publica y evitar dafar la imagen o el prestigio personal o de una empresa.

3.3 Naturaleza

Se ha sostenido que la naturaleza privada del arbitraje esta intimamente vinculada con
el deber de confidencialidad en el sentido que la primera facilita a la altima. Asi, la
privacidad serfa indtil si luego de concluida la audiencia cualquier parte por propio

interés pudiera hacer de conocimiento publico la informacién relacionada al proceso.

Consecuentemente si ia difusibn a terceras partes es libremente aceptada, esto
equivaldria a difundir todo lo ocurrido en el "confesionario" o como el Justice Colman
indica "esto seria equivalente a abrir las puertas del despacho arbitral a terceras

partes."™

Es decir, informacién sensible como técnicas comerciales, know how y estrategia de
politicas de la empresa podrian estar a disposicion de los competidores causando

perjuicio a las partes del proceso arbitral.

Para poder explicar la naturaleza de la obligacion de la confidencialidad del arbitraje, se

establecen vertientes.

* Hassneh Insurance of Israel vs Mew 2 Lloyd's Pag. 247
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A. Naturaleza contractual:

Para esta teoria la confidencialidad es una obligacion contractual, la cual deriva del

contrato de arbitraje o clausula compromisoria.

En esta vertiente se manifiesta de forma expresa la obligacién de la confidencialidad en
caso del surgimiento del arbitraje para solucionar un futuro conflicto que surgiera entre

las partes.

B. Naturaleza reglamentaria:

Segun esta teoria, la confidencialidad es un aspecto meramente reglamentario, esto
debido a que aunque las partes no lo acordaron en la clausula compromisoria, acordaron
sujetarse al reglamento de un centro de arbitraje, y en este se establece la obligacién de
confidencialidad por parte de los arbitros y el acceso a las audiencias y al laudo

tnicamente a la partes.

3.4 Ambitos de la aplicacion de la confidencialidad en el arbitraje
Del andlisis de la normativa se desprende que estan sujetos a la confidencialidad,
unanimemente, el arbitro y, en algunas legislaciones, las partes y otras personas

intervinientes en el arbitraje.

Todos los participantes en el procedimiento de arbitraje. En esta Ultima linea se
pronuncia la normativa europea: la confidencialidad es un deber del arbitro, las partes y
terceros. También la doctrina considera que el deber de confidencialidad consiste en
algo mas que la proteccion de las partes frente a la posible indiscrecion del arbitro, que

pudiera llegar a difundir la informacién obtenida en arbitraje.



La confidencialidad no se limita alli sino que ésta también alcanza a las partes,
concretamente, para que no puedan utilizar en un proceso judicial posterior los datos

que fueron revelados durante un procedimiento de arbitraje.

También el objeto sobre el que recae la confidencialidad se expresa de muy diverso
modo se dice que es confidencial la informacion que se trate y sé que conozcan como
consecuencia del proceso arbitral, la obtenida verbal o documentalmente en el
transcurso del proceso, incluido el resultado o los hechos que hayan conocido a las
audiencias del proceso, asi como las entrevistas y los datos y documentos producidos

en el proceso.

Desde un punto de vista material 0 documental, se entiende que la confidencialidad hace
referencia al caracter reservado los documentos relativos al procedimiento o

incorporados a este.

3.5 Legislacién sobre confidencialidad del Arbitraje

Una clasificacién apenas primaria de las legislaciones sobre arbitraje permite distinguir
tres categorias de leyes:

I. Aquellas que no contienen siquiera una mera mencion de la confidencialidad.

l. Aquellas que apenas enuncian un principio general, aunque sin mayor regulacion

lll. Las que posee matices y avanzan en una reglamentacion que pretende abarcar, al

menos, los supuestos mas usuales.
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Dentro de la primera categoria encontramos las legislaciones sobre arbitraje de
Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Austria, Bélgica, Botswana, Bulgaria, Canad4,
Chile, Colombia, Corea, Dinémarca, Egipto, Estados Unidos de Norteamérica, Gran
Bretafia, Holanda, Honduras, [ltalia, Japén, México, Panamd, Paraguay, Portugal,

Suecia, Suiza, Tunez, Uganda y Uruguay y otros.

La segunda categoria podemos situar a aquellas que, si bien se refieren a la
confidencialidad, no avanzan mas que en enunciados mas 0 menos genéricos o
regulaciones fragmentarias, pero carecen de un régimen que permita discernir
claramente cual es el alcance objetivo del deber de confidencialidad ratione materiae
(qué aspectos del arbitraje son confidenciales) y ratione personae (quiénes estan
obligados a mantener la confidencialidad). Ejemplos de esta categoria son las

legislaciones de Bolivia, Brasil, Espaiia, Francia y Venezuela.

Y la ditima categoria esta compuesta por legislaciones mas visionarias dentro de las que
podemos encontrar a Nueva Zelanda, Pert, Escocia y Australia que, aun con lagunas,
contienen un mayor grado de precisibn en relacibn con el alcance del deber de

confidencialidad.
3.6 Regulacion Legal de la Confidencialidad del Arbitraje en Guatemala

En Guatemala ni la legistacién ordinaria, ni los tratados internacionales ratificados por el

Estado reconocen el elemento de confidencialidad en el arbitraje.
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Un ejemplo de este precepto son las legislaciones arbitrales internas de Francia, ltalia,
Reino Unido o Suecia, ni la Ley Federal de Arbitraje ni la Uniform Arbitration Act de

Estados Unidos, contienen reconocimiento explicito de la confidencialidad

Sin embargo la ausencia del reconocimiento expreso de la confidencialidad en las

legislacion no impide que ésta condicion se presente.

En un procedimiento arbitral, la obligacién de confidencialidad protege la produccion e
intercambio de documentos entre las partes, las audiencias, las reuniones de los arbitros

y las comunicaciones, 6rdenes o laudos que éstos emitan.

La referencia a un reglamento institucional en un acuerdo arbitral incorpora sus
disposiciones al contrato celebrado por las partes. Por lo que todo lo relativo al proceso
arbitral sera llevado conforme al reglamento de la institucion designada para

adrninistrarlo.

3.7 La Confidencialidad en los reglamentos de los Centros de Arbitraje
a) Comision de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala -

CRECIG-

Es una institucién privada especializada en la administracién de Métodos Altermos de
Solucién de Conflictos (MASC), creada en el afio 1997 por Camara de Industria de

Guatemala con el interés de ofrecer una herramienta Util para resolver controversias.

Su ideal es resolver los controversias manera rapida, eficiente y econémica, como
alternativa de justicia en favor del desarrollo econdmico nacional, dentro del concepto
marco de, Cultura de Paz, la CRECIG trabaja en la prevencion, transformacion y

solucion de conflictos.
47



S

Tiene como objetivo la promocion, capacitacion y difusion de la resolucion de conflictos o

de forma pacifica, mediante el Arbitraje y otros Métodos Alternativos de Solucién de

Conflictos (MASC).

El Reglamento de Arbitraje de Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de
Industria de Guatemala -CRECIG-, establece en su Articulo 52 que el Laudo original
permanecera en la CRECIG y solamente las partes podran obtener copias certificadas,

previo el pago de gastos y honorarios respectivos.

Si establece que el proceso arbitral se regira por el Reglamento de CRECIG. Esto
establece un parametro de confidencialidad y de acceso exclusivo para las partes dentro

del procedimiento arbitral al acceso del laudo

Este por ser un arbitraje institucional, el proceso se sujeta a los estatutos de la institucion
los cuales establecen la obligacion a los arbitros, conciliadores, mediadores, amigables
componedores, negociadores, expertos y secretarios, de actuar de conformidad con los
reglamentos respectivos, garantizando imparcialidad, confidencialidad, ecuanimidad a

las partes.

b) Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala -

CENAC -

En el afio 1994 fue creado el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guatemala. Desde su inicio participé activamente en las gestiones para la

aprobacién de la Ley de Arbitraje.
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El Centro de Arbitraje y Conciliacion se posicioné como un ente auténomo, apolitico,
estatutos y junta directiva propia, y una administracién independiente de la Camara de
“‘Comercio de Guatemala.

El reglamento de Arbitraje hace alusiéon a la confidencialidad cuando define al arbitraje
como un medio privado y confidencial, vinculante para las partes, mediante el cual se
Tesuelven confroversias por una © TNas personas especializadas, a través de

procedimientos rapidos, practicos y econdémicos.
3.8 La confidencialidad en los procesos y laudos arbitrales

La confidencialidad también va tener un alcance en los laudos arbitrales por lo que se
hace necesario un andlisis de este documento. Si se mantiene la regla de
confidencialidad al proceso a sus documentos y actuaciones, es logico que las

decisiones que se desprenden de él también lo sean.

Esto determinara el acceso a los laudos tanto al finalizar el proceso arbitral, como afios
después solo tendrar acceso a el las personas que hayan sido partes de un proceso,

limitando asi el acceso a tercero o personas ajenas a la controversia.

Esta es la posicion que defiende el principio de confidencialidad como caracteristica
inherente al arbitraje, pues s6lo mediante un pacto expreso podrian las partes permitir la
publicacién de los actos procesales, incluyendo el laudo arbitral. Sin embargo, otras
corrientes determinan qué si bien el arbifraje es una manifestacién de la voluntad de fas
partes que deciden someter sus controversias a este tipo de proceso, los laudos son una
extension del sistema jurisdiccional, respecto asuntos determinados, para garantizar el
orden social.
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Por lo tanto, estos deben ser ptblicos o al menos potencialmente publicos, en el caso de
que posteriormente sea necesario acudir a vias jurisdiccionales ordinarias para hacerios

efectivos.

El laudo al ser publico puede tener fines de auditoria o fines académicos, este ultimo de
suma importancia para las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de las distintas

universidad que operan en el pais.

El numeral 5 del Articulo 32 del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil muestra una clara proteccién a la confidencialidad del
laudo, pues establece que “Podra hacerse publico el laudo sélo con el consentimiento de

ambas partes.”
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CAPITULO IV

4. Anilisis de la necesidad de regular una excepcion confidencialidad en el

arbitraje cuando el estado de Guatemala es parte en un proceso arbitral

La confidencialidad es una de las ventajas mas notables del arbitraje, ya que protege la
reputaciéon de las partes frente a terceros, convirtiéndose en una de las razones que
motivan a muchos inversionistas y comerciantes para acudir al proceso arbitral.®> El
Estado de Guatemala esta facultado para poder resolver conflictos controversias
relativas al cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos de
compra, venta y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieran los
organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas, unidades
ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales,
mediante un método alterno de resolucion de conflictos, entendiendo esto como la
facultad para poder establecer una clausula compromisoria en los contratos antes

mencionados.

Teniendo como fundamento legal de esta facultad, el decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, en su Articulo 103. Resulta
l6gico que estos prefieran acudir a arbitraje, pues la confidencialidad garantizaria que
aquellos no involucrados en el conflicto desconozcan su existencia y asi no se vea
afectado su posicionamiento en el mercado por las distintas disputas a las que se

enfrentan.

*cfr. Noussia, Kyriaki. Confidencialidad en Arbitraje Comercial intemacional. un anélisis comparativo. Pag. 177
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El Arbitraje se llevara de acuerdo al reglamento de la institucion que designen en la

clausula arbitral, este determinara los aspectos especificos del procedimiento.

Ya se establecié en los anteriores capitulos que el Arbitraje como institucién que no es
reconocida legalmente como confidencial ni por leyes ordinarias ni por tratados

ratificados por Guatemala.

Sin embargo se establecié que aunque no estuviere reconocida dicha cualidad no impide
que esta se presente, esto debido a que en el nacimiento de esta instituciéon se fue
instaurando la confidencialidad de forma doctrinaria para posteriormente establecerse en
la idiosincrasia de la cultura arbitral y en los reglamentos institucionales de los centros

de arbitraje.

Como se establecié los contratos tienen como origen compra, venta y contratacion de
bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus
entidades descentralizadas y autbnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las
empresas publicas estatales o municipales, por lo que el sustento econémico de estos

contratos es Gasto Publico.

Al ser erogado de las arcas estatales, se encontrar inmersa de ser gasto publico, toda la
naturaleza del contrato, se torna desde una perspectiva diferente a la de un contrato
entre particulares. Esto debido a que la fiscalizacion de como erogara estos recursos, la
calidad del bien o el precio producto adquirido, a quien se le adjudicara o concesionara

el bien o servicio sera objeto de vigilancia.

Esta vigilancia la realizara tanto por parte del érgano estatal encargado del control de
gasto publico, como por parte de instituciones no gubernamentales y la ciudadania.
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Por lo que la auditoria gubernamental y social, se vuelven herramientas para la
transparencia de la utilizacion de las arcas estatales.Las arcas estatales se van a
fiscalizar de distintas maneras, ya sea por un plan anual auditoria, por una denuncia, por

medio del uso la ley de acceso a la informacion.

El decreto 57-2008 establece varios supuestos sobre los que se puede aplicar a la
contrataciébn por parte organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y
auténomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales

0 municipales.

El primero de ellos, regulado en el Articulo 6, sujetos obligados estableciendo como
sujeto obligado toda persona individual o juridica, publica o privada, nacional o
internacional de cualquier naturaleza, institucion o entidad del Estado, organismo,
érgano, entidad, dependencia, institucién y cualquier otro que maneje, administre o
ejecute recursos publicos, bienes del Estado, o actos de la administracién publica en

general.

Dentro de los cuales se encuentran regulados todos los organismos del Estado, sus
entidades descentralizadas y autbnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las

empresas publicas estatales o municipales.

Asi mismo encontramos reguladas a las entidades de cualquier naturaleza que tengan
como fuente de ingresos, ya sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes
del Estado y a las empresas privadas a quienes se les haya otorgado mediante
pemiso, licencia, concesion o cualquier otra forma contractual la explotacién de un bien

del Estado.
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Por lo que este supuesto les dar un caracter de sujetos obligados a brindar informacioén a
todos aquellos sujetos de la ley de contrataciones del Estado. El segundo supuesto
sobre el cual se fundamenta la excepcién a la confidencialidad cuando el Estado de
Guatemala es parte en un proceso arbitral. Se encuentra regulado en el Articulo 22 del
decreto 57-2008 en el cual establece que informacién es confidencial siendo estos los

siguientes supuestos:

g) La expresamente definida en el Articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala;

h) La expresamente definida como confidencial en la Ley de Bancos y Grupos
Financieros;

i) Lainformacion calificada como secreto profesional;

j) La que por disposicion expresa de una ley sea considerada como confidenciai;

k) Los datos sensibles o personales sensibles, que solo podran ser conocidos por el
titular del derecho;

) La informacion de particulares recibida por el sujeto obligado bajo garantia de
confidencia.

Debido a que la informacién que suscite de un proceso arbitral por conflictos relativos al
cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos de compra, venta y
contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del
Estado, sus entidades descentralizadas y autébnomas, unidades ejecutoras, las
municipalidades y las empresas publicas estatales 0 municipales, no cumple con los
requisitos de para ser catalogada como confidencialidad.
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La misma ley establece una obligacion legal de proporcionar informacién a los sujetos
que manejan, administran o ejecutan recursos publicos. Debe prevalecer la publicidad

de lo que se dilucide en el proceso arbitral ante la confidencialidad del proceso arbitral.

4.1 Ventajas y Desventajas

a) Ventajas
Entre las ventajas que conllevaria la regulacion de una excepcion a la confidencialidad

en el arbitraje seria:

1. Mayor transparencia en la gestion de gobierno

2. Fiscalizacion para la defensa de las arcas nacionales

3. Amonizacién con la legislacidn relacionada con el acceso a la informacion

publica

4. Se podria impedir un posible fraude, mediante una mala defensa del interés

estatal.

5. Guatemala se estaria actualizando con la tendencia interacional sobre las
excepciones a la confidencialidad en el arbitraje cuando el Estado es parte de un

proceso arbitral.

6. Incentivara la confianza en la poblaciéon de la contratacion de servicios por parte

del Estado.

7. Una herramienta mas a la auditoria social.
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b) Desventajas
1. Podria contrarrestar el interés por solucionar las controversias mediante arbitraje

al ya no incluir una clausula compromisoria en los contratos relativos ala compra,

venta y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieran los
organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y autbnomas, unidades

ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales.

2. Saturacion de los 6rganos de justicia estatal.

3. Resolucion de conflictos relativos a compra, venta y contratacion de bienes,
suministros, obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus
entidades descentralizadas y autébnomas, unidades ejecutoras, las
municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales, llevarian mas

tiempo en resolverse en procesos ordinarios.

4.2 Legislacion comparada
a) Nueva Zelanda
La Ley de Arbitraje de Nueva Zelanda de 200713, ha incorporado pormenorizadas

normas sobre la confidencialidad.

No solo consagra, como principio general, que el tribunal arbitral debe conducir el
procedimiento en privado sino que también establece que el acuerdo arbitral hace
presumir una prohibicion, para las partes y para los arbitros, de divulgar informacién

confidencial.
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También se ocupa de detallar cudles son los casos en que la confidencialidad cede, y
una de las partes o el tribunal arbitral pueden divulgar informacién referida a un proceso

arbitral.

Inclusive, la ley avanza en establecer un régimen para los procedimientos judiciales

relacionados con la Ley de Arbitraje, estableciendo algunas excepciones a la publicidad

de los procedimientos arbitrales llevados a cabo entre las particulares y entre

particulares y el Estado de Nueva Zelanda.

b) Escocia
También la nueva Ley de Arbitraje de Escocia, sancionada en 201015, regula de manera

pormenorizada el régimen de confidencialidad. Por un lado, define que la expresion

“informacion confidencial”.

Dicha expresion significa, en la norma, toda informacion relativa a la controversia, al

procedimiento o al laudo, siempre que no esté, o hubiese estado, en el dominio publico.

Se establece que la divulgacién de la informacién confidencial relativa a un arbitraje, por
los arbitros o por una parte, implicara una violacién al deber de confidencialidad, salvo

las excepciones permitidas por la ley.

Por el ofro, impone al tribunal arbitral y a las partes, el deber de tomar todas las medidas
razonables para impedir divulgaciones no autorizadas de la informacion confidencial y al
tribunal arbitral el deber de informar a las partes, al inicio del proceso, de los deberes

impuestos por esta norma.
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La reciente reforma a la legislacion australiana aplicable a arbitrajes internacionales™
incorporé una pormenorizada regulacién del deber de confidencialidad que tienen las

partes y los arbitros.

Regula con precision qué debe entenderse por “informacién confidencial’, y dispone que

el concepto de “revelacion” incluye “la entrega o comunicacion” de esa informacion.

Y la prohibicién de revelar la informacién “por cualquier medio®, entendiendo esto como
medios electrénicos, materiales, sonoros y medios gréficos. Prescribe el deber de las
partes y de los arbitros de no revelar informacion confidencial relativa al arbitraje salvo
en los propios casos que la ley determina, o cuando sea permitida en virtud de una
orden del tribunal arbitral o de un tribunal judicial, cuando éstos estan autorizados a
emitirla.

Luego detalla cuales son las circunstancias en que la informacién confidencial puede ser
revelada, tanto por las partes como por el tribunal arbitral. Esta normativa avanza
todavia mas en reglar cuando el tribunal arbitral puede emitir una orden permitiendo la
revelacion y en qué casos un tribunal judicial puede prohibir a las partes revelar
informacion confidencial o, en sentido contrario, permitir la revelacion de informacién

confidencial de un arbitraje.

c) Peru

La Ley de Arbitraje peruana (Decreto Legislativo N° 1071 de 2008) también contiene
normas sobre este tema, al que dedica el extenso Articulo 51, y una referencia al

caracter privado de las audiencias, en el Articulo 42.3.

58

{v <y
’EMALA._‘g;,/

ar




G, N
S b
\1;5&7%@ G-

Conforme esta Ultima disposicion, “salvo acuerdo distinto de las partes o decision del ™

tribunal arbitral, todas las audiencias y reuniones seran privadas”.

El Articulo 51 ofrece una regulacion que pretende ser integral sobre el régimen de

confidencialidad imperante en el arbitraje.

En primer lugar, dispone que “salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario,
la institucion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en
las actuaciones arbitrales. Todos ellos estan obligados a guardar confidencialidad sobre
el curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacién que

conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

Luego aclara que “este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus
representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario
hacer puablico las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un

derecho o para interponer el recurso de anulacién o ejecutar el laudo en sede judicial”

Finalmente, establece que “en todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo
en los que interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estaran

sujetas a confidencialidad y el laudo sera publico, una vez terminadas las actuaciones.”
4.3 Propuesta de excepcion a la confidencialidad en al arbitraje guatemalteco.

En el presente trabajo se propone una reforma a la legislacion guatemalteca, en
especifico a las siguientes leyes: Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92, Ley
de Arbitraje, Decreto 67-95, La ley de Acceso a la Informacion Publica, Decreto 57-

2008.
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a) Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92

En el Articulo 103, se debe establecer que las controversias que surjan por la
interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos de compra, venta y contratacion de
bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus
entidades descentralizadas y autonomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las
empresas publicas estatales o municipales, podran ser resueltos mediante arbitraje, pero

la confidencialidad no privara sobre este tipo de procedimientos.
b) Ley de Arbitraje, Decreto 67-95

Debe establecer dentro de los procedimientos arbitrales una excepcion a la
confidencialidad, cuando el Estado de Guatemala se parte de un procedimiento arbitral,
aunque esta esté establecida en el reglamento de la institucién, de la clausula

compromisoria o de las reglas que establezcan en el caso del arbitraje ad-hoc.

Establecer que la excepcién a la confidencialidad en este caso especifico tiene el

alcance de los documentos que se originen en el procedimiento y del laudo.
c) Laley de Acceso a la Informacién Publica, Decreto 57-2008

Debe establecer la obligacién de la publicidad de los documentos que se originen en el
procedimiento y del laudo que surgen en procedimientos arbitrales por controversias que
surjan en ocasién de interpretacién, aplicacion y efectos de los contratos de compra,
venta y contratacibn de bienes, suministros, obras y servicios que requieran los
organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas, unidades

ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales.



CONCLUSIONES

. La confidencialidad se trata de un principio, de un deber, de una obligacién que se
puede definir como el mantener en secreto la informacion que se trate en el
procedimiento de arbitraje asi como el deber de no revelarla por parte de aquel que ha

sido el destinatario de dicha informacion.

. La confidencialidad puede ser estudiada como una trilogia, ya sea como un principio,

como un deber o0 como una obligacién.

. La confidencialidad cuando no se establezca por un tiempo determinado se considerara

por tiempo indefinido.

. La ausencia del reconocimiento expreso de la confidencialidad en las legislacién no

impide que ésta condicion se presente en un procedimiento arbitral.

Es recomendable una reforma a la Ley Contrataciones del Estado y la Ley de Arbitraje,
en la que se incluya disposiciones en materia de confidencialidad del arbitraje, para
establecer una excepcién a la confidencialidad cuando el Estado forme parte de un
procedimiento arbitral como medio para resolver relativas al cumplimiento,
interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos de compra, venta y contrataciéon de
bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus
entidades descentralizadas y autbnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las

empresas publicas estatales o municipales.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformarla Ley Contrataciones del
Estado, la Ley de Arbitraje y la Ley de Acceso a la Informacién en la que se incluya
disposiciones en materia de confidencialidad del arbitraje, para establecer una excepcion

a la confidencialidad cuando el Estado forme parte de un procedimiento arbitral.

El Estado debe armonizar la legislacidén para garantizar el derecho de los ciudadanos al

libre acceso a la informacion publica.

Los organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas, unidades

ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales deben
. . . . . /

establecer mecanismos para garantizar mediadas para garantizar la transparencia en el

gasto publico que realicen.

Los centros de arbitraje del pais, deben modificar sus reglamentos y hacer saber a las
partes, en caso de ser contratista-Estado, acerca de la existencia de una excepcion a la

confidencialidad del arbitraje, en su caso.

Informar a la poblacion sobre la excepcion a la confidencialidad para que se instituya

como una herramienta de auditoria social.
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