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IV. Contenido eventual de una norma juridica de la
transparencia

1.  En su 53° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo se mostré en general de
acuerdo en que las cuestiones basicas que habria que tratar a este respecto serian las
siguientes: publicidad de la apertura de actuaciones; documentos a publicar (escritos
de demanda y de contestacion a la demanda, autos del proceso, material probatorio);
escritos presentados por terceros (“amicus curiae”); audiencias publicas;
publicacion del laudo; excepciones al régimen de la transparencia; y archivo de la
informacion publicada (el “registro”) (A/CN.9/712, parr. 31). Cabe senalar que el
documento A/CN.9/WG.II/WP.163 da informacion sobre los aspectos practicos de la
transparencia que complementa a la que se da en las siguientes secciones.

A. Cuestiones objeto de examen

1. Publicidad de la apertura de las actuaciones arbitrales
i) Momento para publicar la apertura de un arbitraje e informacion publicable

2. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se expresaron diversas
opiniones acerca de si procedia publicar la existencia del procedimiento arbitral al
abrirse las actuaciones o al constituirse el tribunal arbitral (A/CN.9/712, parr. 34).
Se expresaron también diversos pareceres acerca de la informacion que procederia
publicar en fase tan temprana de las actuaciones, asi como sobre si bastaria con dar
a conocer la existencia del litigio o sobre si se habria de publicar también la
notificacidon de arbitraje (A/CN.9/712, parr. 33 ). Se sugirié que tal vez bastara con
dar informacidén preliminar acerca de las partes en litigio, su nacionalidad y el sector
economico afectado (A/CN.9/712, parr. 33).

3. Los reglamentos de las instituciones arbitrales a los que los tratados de
inversion suelen remitir, en lo referente a la solucion de controversias entre el
Estado anfitrion y un inversionista, no han previsto que se publique la notificacion
del arbitraje. Por ejemplo, la regla 22 del Reglamento Administrativo y Financiero
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
dispone que el Secretario General publicard la informacidén que proceda sobre la
actuacion del Centro, incluidos los datos de inscripcion de toda solicitud de
conciliacion o arbitraje, y dard a conocer, en su momento, la fecha y la forma de
clausura de cada procedimiento que se haya abierto. Los reglamentos de otras
instituciones no se ocupan de esta cuestion o, si lo hacen, es para prescribir la
confidencialidad de las actuaciones (véase A/CN.9/WG.II/WP.160, parrs. 38 a 47
sobre el contenido de los reglamentos de las instituciones arbitrales a este respecto).
Los tratados de inversién prevén a veces la publicacion de la notificacion de
arbitraje (o incluso de la mera intencidén de entablarlo), pero no siempre fijan un
calendario para esa publicacion. Cabra, por ello, hacerla tan pronto como se
determine la admisibilidad de la demanda. Pueden verse ejemplos de esas
disposiciones en el documento A/CN.9/WG.II/WP.160, parrs. 18 a 20.

4.  De mostrarse el Grupo de Trabajo favorable a que se publique la notificacion
de arbitraje tan pronto como la reciba una de las partes, tal vez estime oportuno
examinar la cuestion de como se habra de proteger, en una etapa de las actuaciones
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ii)

previa a la constitucion del tribunal arbitral, todo dato confidencial que figure en la
notificacidon de arbitraje (véanse parrs. 41 y 42, infra). Tal vez proceda examinar
también la cuestion de las demandas infundadas y el trato que deba darseles.

Persona(s) encargadas(s) de la publicacion y efectos de no hacerlo

5. En cuanto a la(s) persona(s) que haya(n) de encargarse de la publicacion de la
apertura de un arbitraje, cabe pensar en el Estado anfitridon, el inversionista o el
registro designado. Las partes en litigio podrian efectuarla conjuntamente, si asi lo
acuerdan (A/CN.9/712, parr. 35).

6. La determinacion de la persona encargada de publicar la informacion
dependera de que la norma juridica de la transparencia prevea o no la creaciéon de un
registro depositario de la informacion publicable. De ser este el caso, ese registro se
encargaria de publicar la informacion divulgable, por lo que procederia sefialar
también la ruta para hacerle llegar esa informacion. De no designarse tal registro,
cabria encomendar esa tarca a las partes, para que la cumplieran por separado o
conjuntamente (véanse parrs. 41 y 42, infra).

7. También convendria volver a estudiar las cuestiones suscitadas por el Grupo
de Trabajo, en su 53° periodo de sesiones, acerca de si procedia declarar obligatorio
publicar la informacion que se sefialara y, en ese caso, si procedia prever alguna
sancion en caso de incumplimiento (A/CN.9/712, parr. 36).

Documentos que se habran de publicar
Lista de documentos

8. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se expresaron diversos
pareceres acerca de si debia publicarse la documentacion del proceso y, en ese caso,
cuales serian los documentos a publicar (A/CN.9/712, parr. 40). Se expresd el
parecer de que debia darse acceso al publico a toda la documentaciéon del proceso,
tanto la que se presente al tribunal como la que éste emita (A/CN.9/712, parr. 41).
Se dijo, en sentido contrario, que lo mas indicado no era divulgar toda la
documentacion, sino buscar la manera de compaginar las exigencias del interés
publico con el deseo legitimo de salvaguardar la eficiencia y la buena marcha de las
actuaciones (A/CN.9/712, parr. 42).

9. El régimen de acceso a la documentacion del proceso arbitral previsto en los
tratados de inversion suele consistir o bien en una declaracion general por la que se
prescribe la publicacion de toda la documentacion del caso o bien en una lista de los
documentos publicables. En esas listas suelen figurar: la solicitud de arbitraje y la
notificacion de arbitraje, los escritos presentados por las partes, todo escrito
presentado pon una parte no litigante o por un tercero que intervenga a titulo
pericial (amicus curiae), toda acta levantada de una audiencia, y todo laudo u otra
decision del tribunal.

Persona(s) encargada(s) de la publicacion

10. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se expresaron diversos
pareceres acerca de si debia encargarse de esa publicacion a las partes litigantes o al
tribunal arbitral. También se debatidé acerca de si procederia condicionar esa
divulgacion al consentimiento previo de las partes (A/CN.9/712, parr. 43).
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Hubo pareceres favorables a que se encargara al tribunal de decidir, caso por caso,
lo que habia de publicarse (A/CN.9/712, parr. 44).

11. En los tratados de inversion, esa responsabilidad se asigna a veces al tribunal
arbitral y a veces a las partes litigantes!. En casos en los que se autoriza a las partes
a divulgar informacion, algunos tratados autorizan a ambas partes a divulgar toda la
informacion del proceso arbitral abierto mientras que otros sélo autorizan a cada
parte a divulgar sus propias declaraciones o deposiciones por escrito. Esos tratados
no acostumbran a prever las vias de publicacidn utilizables.

12. Respecto del plazo para esa publicacion, los tratados suelen prever que se haga
“inmediatamente” o “segin proceda”, mientras que otros no se pronuncian al
respecto.

iii)  Aspectos practicos de la publicacion

13. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se suscitaron cuestiones,
merecedoras de estudio, acerca del idioma en que habria de hacerse la publicacion
(A/CN.9/712, parr. 45) y de la distribucidén que procederia hacer entre las partes de
los gastos de publicacion.

iv)  Ejemplos

14. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, 42, se citd, como ejemplo
de documento que regula la publicacion de los documentos del proceso
(A/CN.9/712, parr. 41), una orden emitida en el caso Chemtura Corporation v.
Government of Canada?, que dice:

“Parte Il — Sustanciacion del proceso y divulgacion de su documentacion [...]
11. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 13, cada parte litigante podrd,
tras dar a la otra parte un preaviso de veinte dias, divulgar los siguientes
documentos. los escritos de demanda y de contestacion y demds escritos
presentados, junto con sus apéndices y material probatorio adjunto, toda acta
levantada, la correspondencia intercambiada con el tribunal, asi como toda
orden o providencia, y todo laudo preliminar o definitivo que emita el
tribunal. 12. Toda parte litigante dispondra de veinte dias, desde la recepcion
del preaviso por el que la otra parte le notifique su intencion de divulgar
documentos mencionados en la lista del padrrafo 11, para objetar contra esa
divulgacion por razon de la indole confidencial de ciertos datos. No podra
divulgarse la documentacion indicada en el preaviso en tanto las partes
litigantes no confirmen que no se oponen a esa divulgacion o en tanto no
lleguen a un acuerdo acerca de la no divulgacion de aquellos datos que la
otra parte designe como confidenciales. 13. A reserva de lo autorizado por la
presente orden, ninguna de las partes litigantes podra divulgar datos o
documentos que la otra parte designe como confidenciales [...].”

I Art. 38, parrs. 3 a 8 del Model Foreign Investment Promotion and Protection Agreement 2004
(FIPA) del Canada. Véase también el Tratado entre México e Islandia sobre la Proteccion y el
fomento reciprocos de las inversiones, firmado el 24 de junio de 2005, que dice, en su art. 17,
relativo a la ejecutoriedad del laudo, que: s6lo podra publicarse el laudo definitivo con el
consentimiento escrito de las dos partes litigantes; texto del tratado disponible, al 30 de
noviembre de 2010, en www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/Mexico Iceland.PDF.

2 Chemtura Corporation v. Government of Canada, Confidentiality Order, 21 de enero de 2008.
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15. En los parrafos 13 a 22 del documento A/CN.9/WG.II/WP.160 se dan ejemplos
de normas relativas a la publicacion de documentos.

Publicacion de los laudos

16. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, muchas delegaciones
apoyaron la idea de que se enuncie una regla general por la que se haya de publicar
todo laudo emitido en un arbitraje abierto en el marco de un tratado de inversion
(A/CN.9/712, parr. 62). Cabria examinar esta cuestion a la luz de los ejemplos
(sobre la publicacidén de documentos) que se dan en los anteriores parrafos 14 y 15.

17. De estimar el Grupo de Trabajo que debe darse al laudo arbitral un trato
distinto del otorgado al resto de la documentacion, ordenando su publicacion, salvo
acuerdo en contrario de las partes litigantes, ain cabria, caso de mediar este acuerdo
entre las partes, ordenar que se publiquen extractos del laudo que den a conocer la
fundamentacion juridica del laudo (A/CN.9/712, parr. 63)3. Cabria formular al
respecto una regla que diga: “Todo laudo sera publicado salvo acuerdo en contrario
de todas las partes litigantes. De no dar las partes su asentimiento a la publicacion
de un laudo, el tribunal arbitral publicara sin dilacion extractos del laudo que den
a conocer su fundamentacion juridica.”

Escritos periciales presentados por terceros (amicus curiae)

18. Muchas delegaciones apoyaron firmemente la idea de permitir que terceros
(designados por el nombre de amicus curiae) presenten sus escritos periciales al
tribunal. Se dijo que esos escritos podian ayudar al tribunal arbitral a resolver el
litigio y reforzaban la legitimidad del proceso arbitral (A/CN.9/712, parr. 46).

Criterios restrictivos aplicables a los escritos de terceros (amicus curiae)

19. Predominé el parecer de que esos escritos periciales estuvieran sujetos a
ciertos criterios restrictivos fijados en funcién de la cuestion que se abordara en el
escrito, de su interés para el caso dirimido y de la pericia reconocida a su autor,
limitdndose asimismo la longitud del escrito y fijdndose un plazo para su
presentacion (A/CN.9/712, parr. 47).

Intervencion de Estados que no sean parte en el arbitraje

20. EIl Grupo de Trabajo tal vez desee considerar si procede proseguir su estudio
de la participacion de un Estado que sea Parte en el tratado de inversion, pero que
no sea parte litigante, en espera de que la Comisioén decida si esa cuestion forma o
no parte de la labor actual del Grupo (véase A/CN.9/WG.II/WP.162, parr. 3). En el
53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se sefalé que tal vez un Estado que
sea Parte en el tratado de inversidn, pero que no sea parte litigante, desee presentar
algun escrito o sea incluso invitado a presentarlo. Se observo que la intervencion de
tal Estado, sin duda buen conocedor de la labor preparatoria del tratado marco,
ayudaria a evitar una interpretacion unilateral de ese tratado (A/CN.9/712, parr. 49).

21. Cabria, por ejemplo, estudiar la formulacién de alguna regla que limite el
alcance eventual de esa intervencion de un Estado, que no sea parte litigante, a

3 Véase la regla 48.4 del Reglamento de Arbitraje del CIADI.
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aspectos interpretativos del tratado de inversién, o a la indicacidon de puntos de
derecho que sean aplicables al caso dirimido. Tal vez deba facultarse al tribunal
arbitral para invitar de oficio a un Estado Parte en el tratado, que no sea parte en el
litigio, a presentar algun escrito, estudiandose la manera de evitar que esos escritos
puedan perturbar el curso de las actuaciones o causar un perjuicio indebido a una de
las partes litigantes.

iii)  Admision de escritos periciales de terceros (amicus curiae)

22. El Grupo de Trabajo dejé abierta la cuestion de si procede que el tribunal
arbitral pueda decidir por si solo acerca de la admisibilidad de un escrito pericial
presentado por un tercero (amicus curiae), o si debe exigirse que consulte
previamente con las partes litigantes, respetando asi la indole consensual del
procedimiento arbitral (A/CN.9/712, parr. 48).

iv)  Grados de acceso a la documentacion del caso en litigio

23. Al examinarse la procedencia de autorizar la presentacion de dictdmenes
periciales, se insistio en la importancia de dar a su autor acceso a la documentacion
del caso en litigio, dado que la calidad del dictamen de un tercero (amicus curiae)
puede depender del acceso que tenga a esos documentos (A/CN.9/712, parr. 51).
Al tratar de la funcién asignada al amicus curiae, tal vez deba examinarse también
si procede darle un grado de acceso a esa documentacion superior al que se otorgue
al publico en general.

v)  Costas procesales y sustanciacion eficiente del caso

24. Al examinar el punto anterior, tal vez deban tenerse también presentes las
costas procesales inherentes a la presentacion de dictamenes periciales y la
necesidad de conciliar los intereses tal vez encontrados de una mayor transparencia
de las actuaciones y de una gestion eficiente del caso en litigio.

vi)  Ejemplos

25. A excepcion del Reglamento de Arbitraje del CIADI, los reglamentos de las
instituciones arbitrales no suelen regular la participacion de una parte no litigante,
por lo que dejan este punto al arbitrio de lo que acuerden entre si las partes
litigantes y de lo que decida el tribunal arbitral (véase A/CN.9/WG.II/WP.160,
parrs. 29 a 47). La regla 37.2 del Reglamento de Arbitraje del CIADI regula lo
relativo a los escritos presentados por partes no litigantes como sigue:

“Tras consultar a ambas partes, el Tribunal podra permitir que una parte
ajena a la controversia (designada en la presente regla por el término “parte
no litigante”) presente un escrito ante el Tribunal relativo a un asunto que sea
objeto del litigio. Al pronunciarse acerca de la admisibilidad de ese escrito,
el Tribunal considerara, entre otras cosas: a) la asistencia que puede suponer
el escrito presentado para la determinacion de alguna cuestion de hecho o de
derecho relativa al litigio, al aportar datos nuevos o una perspectiva distinta a
la de las partes o al hacer ver otros aspectos del caso, b) la relevancia para el
caso en litigio de la cuestion abordada por el escrito de la parte no litigante;
y ¢) el interés legitimo que pueda tener la parte no litigante en el litigio
entablado. El Tribunal deberd cerciorarse de que el escrito, presentado por la
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26.

parte no litigante, no perturba el curso de las actuaciones o causa algin
perjuicio indebido a alguna de las partes litigantes y de que se da a ambas
partes la oportunidad de hacer toda observacion que proceda acerca del
escrito presentado.”

Tal vez deba sefalarse que el capitulo once del Tratado de Libre Comercio de

América del Norte (TLCAN) y documentos interpretativos emitidos por la Comision
de Libre Comercio da detalles acerca de la participacion de terceros en las
actuaciones. Cabe citar la declaracion de la Comision de Libre Comercio, de 7 de
octubre de 2004, sobre la participacion de terceros en las actuaciones, dice:

“[...]B. Prdcticas procesales que se han de observar

1. Toda parte no litigante que actue en nombre de una Parte en el Tratado,
0 que ocupe una posicion importante en el territorio de esa Parte, que desee
presentar un escrito al Tribunal (el “solicitante”), debera solicitar la
autorizacion del Tribunal para presentar su escrito. El solicitante adjuntard
el escrito a su solicitud.

2. Tal solicitud: a) se hard por escrito, deberd estar fechada y firmada por
la persona que la presente y deberda dar la direccion y demds datos de
contacto del solicitante; b) no debera exceder de cinco padginas
mecanografiadas; c) describira al solicitante, indicando, si procede, su
organizacion interna y su condicion juridica (p.ej., empresa, asociacion
profesional u otra entidad no publica), sus objetivos generales, la indole de
sus actividades, y toda entidad matriz (es decir, toda entidad que controle
directa o indirectamente al solicitante); d) revelara todo lazo, directo o
indirecto, de afiliacion con alguna parte litigante; e¢) dard a conocer todo
organo publico, persona u entidad que haya prestado ayuda financiera o de
otra indole para la preparacion del escrito; f) especificara la indole del
interés del solicitante en el arbitraje abierto; g) indicara las cuestiones de
hecho y de derecho suscitadas en el arbitraje que son objeto del escrito
presentado; h) explicara, en funcion de los factores enunciados en el
parrafo 6, las razones por las que procede que el Tribunal admita el escrito
presentado; y, por ultimo, i) tal solicitud debera presentarse en un idioma del
arbitraje.

3. Todo escrito presentado por una parte no litigante debera: a) estar
fechado y firmado por la persona que lo presente; b) ser conciso, no debiendo
exceder, el escrito y sus apéndices, de veinte paginas mecanografiadas,
¢) enunciar, en términos precisos la posicion de su autor respecto de todo
punto en litigio que se aborde en el escrito;, y d) tratar unicamente de
cuestiones en litigio.

4. La solicitud de admision de un escrito de una parte no litigante debera
ser presentada, junto con el escrito, al Tribunal y a cada una de las partes
litigantes.

5. El Tribunal fijara un plazo apropiado para todo comentario que desee
hacer alguna parte litigante acerca de la solicitud de admision de un escrito
presentado por una parte no litigante.

6. Al decidir acerca de la admision de un escrito presentado por una parte
no litigante, el Tribunal tendrd en cuenta, entre otras cosas, la medida en que:
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a) ese escrito coadyuvard a la determinacion de alguna cuestion de hecho o de
derecho relativa al litigio, al aportar datos, puntos de vista o un conocimiento
del caso distintos de los de las partes litigantes; b) el escrito presentado
aborda cuestiones que son objeto de litigio; c) la parte no litigante tiene un
interés legitimo en el arbitraje; y d) esta en litigio algun punto de interés
publico.

7. El Tribunal debera cerciorarse de que: a) el escrito que se desea
presentar no perturbard el curso de las actuaciones;, y b) ese escrito no
impondra a alguna de las partes litigantes una carga indebida ni le causara
un perjuicio que pueda ser tenido por injusto.

8. El Tribunal decidira si admite o no el escrito presentado por la parte no
litigante. Si lo admite, el Tribunal debera fijar un plazo razonable para que
las partes litigantes puedan responder por escrito a todo punto controvertido
del escrito presentado. Hasta esa fecha, toda Parte en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, que no sea parte en el arbitraje abierto,
podra exponer, con arreglo a su articulo 1128, su parecer acerca de toda
interpretacion del Tratado que se dé en el escrito presentado.

9. La admision de un escrito presentado por una parte no litigante no
obligara al Tribunal a tener ese escrito en cuenta en algun punto del arbitraje.
Esa admision no autorizara a la parte no litigante para presentar otros
escritos en el curso del arbitraje. [...]".

27. El proyecto noruego de un tratado de inversion modelo contiene disposiciones
que regulan expresamente la intervencion de terceros. Su articulo 18.3 dispone que:
“El Tribunal estara facultado para admitir y valorar, segin proceda, todo escrito
pericial presentado por una persona o entidad que no sea parte litigante, con tal de
que determine que su contenido es de interés directo para alguna cuestion de hecho
o de derecho objeto de examen. EIl Tribunal deberd ofrecer a las partes litigantes,
asi como a la otra Parte en el tratado de inversion, la oportunidad de formular por
escrito toda observacion que deseen hacer al escrito pericial presentado”. Su
articulo 18.4 dispone: “[...] el Tribunal reflejara, en su informe, los alegatos de todo
escrito pericial presentado por un amicus curiae o por la otra Parte en el tratado.”

5. Audiencias
i) Audiencias publicas

28. En su 53° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné la cuestion de si
procede abrir las audiencias al publico (A/CN.9/712, parr. 52). La idea de que las
audiencias sean publicas fue objeto tanto de apoyo como de reservas. Se sugirio
que la futura norma juridica de la transparencia debe prever que las audiencias sean
publicas, salvo acuerdo en contrario de las partes litigantes (A/CN.9/712, parrs. 53
a 55). Pero también se expresaron reservas de indole general a que se previera la
celebracion de audiencias publicas, al estimarse que esa publicidad seria contraria a
la esencia misma del arbitraje, basada en la confidencialidad del proceso, por lo que
procedia que toda audiencia se celebrara sin la asistencia de terceros. Se dijo que los
arbitrajes entre inversionistas y un Estado suscitaban a veces cuestiones de indole
politica, y que la celebracion de audiencias publicas se prestaba a que el puablico
ejerciera presiones sobre el Estado participante que, en vez de facilitar, dificultaran
la resolucidn de la controversia (A/CN.9/712, parr. 57).
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29. Las clausulas para la solucion de toda controversia eventual, incorporadas a
los tratados de inversion, prevén la celebracion de audiencias publicas, con la
salvedad de que en ellas se respete toda informacion tenida por confidencial, que
cabra organizar por via informatica o por algin otro medio que no requiera la
presencia fisica del publico en la sala de audiencias. Suele encomendarse al tribunal
arbitral la tarea de resolver, en consulta con las partes litigantes, los problemas
logisticos de organizar esas audiencias. Pueden verse ejemplos de esas clausulas en
los parrafos 23 a 28 del documento A/CN.9/WG.II/WP.160.

30. El Reglamento de Arbitraje del CIADI dispone, en su regla 32.2, que: “De no
objetar a ello alguna de las partes, el Tribunal podrd permitir, previa consulta con
el Secretario General, que otras persona, que no sean ni las partes en el arbitraje,
ni sus representantes o defensores, ni sus testigos o peritos, observen, a titulo de
asistentes, el curso total o parcial de las audiencias, a reserva de que se adopte
toda medida logistica que proceda. El Tribunal deberd prever, en tales casos,
medidas de proteccion adecuadas de toda informacion privilegiada o que sea objeto
de propiedad intelectual.”

Actas que se levanten de las audiencias

31. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, hubo acuerdo general de
que la decision relativa a las actas de las audiencias dependeria de lo que se
decidiera acerca del acceso del publico a las audiencias (A/CN.9/712, parr. 58).
Se informo6 al Grupo de Trabajo de que en todo arbitraje sometido al Reglamento de
Arbitraje del CIADI, salvo objecion de alguna de las partes, el tribunal estaba
facultado para decidir que las audiencias fueran publicas. Ahora bien para dar
acceso al publico a las actas levantadas, se necesitaba el consentimiento de las
partes. Se dijo ademas que la publicacion de las actas solia dejarse al arbitrio del
Estado demandado, al menos en los casos abiertos en el marco del tratado TLCAN,
y que el CIADI no habia publicado hasta la fecha acta alguna en su sitio en Internet
(A/CN.9/712, parr. 59).

Limites eventuales del régimen de la transparencia
Principios

32. En su 53° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examind los limites
eventuales del régimen de la transparencia. Se mencionaron diversas categorias de
excepciones o limites eventuales: la proteccion de toda informacion delicada o
confidencial, la proteccion de la integridad del proceso arbitral, la gestion eficiente
de las actuaciones arbitrales (A/CN.9/712, parrs. 67 a 72).

- proteccion de toda informacion delicada o confidencial

33. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se admitidé en términos
generales la necesidad de proteger toda informacion delicada o confidencial y de
amparar a las partes y al tribunal frente a toda presion exterior (véanse parrs 36
a 40, infra). Habida cuenta de que tanto la transparencia como la confidencialidad
pueden ser tenidas por intereses legitimos de las partes, tal vez proceda que el
Grupo de Trabajo busque la manera de conciliar uno y otro interés. Se hicieron
observaciones generales en el sentido de que no procedia prever excepciones a la
transparencia destinadas a amparar la informacién delicada o confidencial que
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debilitaran el régimen basico de la transparencia; convendria formularlas en
términos precisos y claros a fin de evitar controversias entre las partes acerca de su
alcance (A/CN.9/712, parr. 70).

- proteccion de la integridad del proceso arbitral

34. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se reconoci6 en general la
importancia de amparar la integridad del proceso arbitral en el marco del régimen de
la transparencia. EIl amparo de la integridad de las actuaciones arbitrales puede
ademas ser visto como un medio para contrarrestar la politizacion de las
controversias relativas a inversiones.

- la gestion eficiente de las actuaciones arbitrales

35. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se dijo que, dada su
importancia para la via arbitral, la cuestion genérica de la gestion eficiente del caso
mereceria ser objeto de mayor examen (A/CN.9/712, parr. 72). El régimen de la
transparencia no deberia dar lugar a tramites, demoras o gastos adicionales, por lo
que se habria de buscar la manera de conciliar la fluidez y agilidad deseables del
proceso arbitral con el interés publico por conocer el curso del litigio.

it)  Definicion del concepto de informacion delicada o confidencial

36. Las clausulas para la solucion de controversias, de los tratados de inversion,
que tratan de la publicidad que ha de darse a los documentos procesales o al laudo
arbitral, suelen prever que todo documento, emitido o admitido por un tribunal
arbitral, sea publicado, salvo acuerdo en contrario de las partes, una vez expurgado
de toda informacion delicada o confidencial. La denominada informacion delicada
o confidencial suele ser descrita como toda informacién que no sea de conocimiento
general ni esté al alcance del publico y que, de ser divulgada, perjudicaria o pondria
en peligro algin interés esencial de una de las partes o violaria su privacidad
(véase A/CN.9/WG.II/WP.160, parrs. 13 a 22). En el 53° periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo, se dijo que toda regla que se diera al respecto deberia esta
formulada en términos genéricos que eviten tener que precisar en la regla todas las
circunstancias posibles y que dejen amplio margen de discrecion al tribunal
(A/CN.9/712, parr. 69).

37. Un modelo que, segln se dijo, contenia indicaciones utiles para los arbitrajes
entre inversionistas y un Estado eran las Reglas sobre la practica de la prueba en los
arbitrajes internacionales (2010) de la Asociacion Internacional de Abogados, cuyo
articulo 9, sobre admisibilidad y valor probatorio de las pruebas, trataba, en sus
parrafos 3 y 4, del respeto debido a la confidencialidad de ciertos datos
(A/CN.9/712, parr. 68). Cabe leer en esos parrafos: “3. Al examinar las cuestiones
de confidencialidad y de secreto o ética profesional con arreglo al articulo 9.2 b), y
en cuanto sea compatible con toda regla juridica imperativa o de conducta
profesional que sea tenida por aplicable, el Tribunal Arbitral podrd tener en
cuenta: a) toda necesidad de amparar la confidencialidad de todo documento
creado o de toda declaracion de palabra o por escrito efectuada en el marco o al
servicio de la tarea de prestar o de obtener asesoramiento letrado; b) toda
necesidad de amparar la confidencialidad de un documento creado o de una
declaracion de palabra o por escrito efectuada en el marco o al servicio de un
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iii)

arreglo negociado de las diferencias; c) las expectativas de las partes en litigio y de
sus asesores letrados en el momento de invocarse la confidencialidad o el secreto
profesional; d) toda renuncia eventual a la confidencialidad o al secreto profesional
efectuada por consentimiento o deducible de la divulgacion previa o de la
utilizacion efectiva del contenido del documento o de la declaracion, comunicacion
0 asesoramiento de palabra, o efectuada por algun otro medio; y e) la necesidad de
salvaguardar la equidad y la justicia entre partes litigantes sujetas a una
reglamentacion juridica o ética diferente. 4. El Tribunal Arbitral podrd, siempre
que proceda, adoptar toda medida que sea precisa para asegurar la
confidencialidad requerida durante la presentacion o valoracion de ciertas
pruebas.”

Determinacion de la indole delicada o confidencial de la informacion

38. Cabe asignar la tareca de determinar la indole delicada o confidencial de la
informacion tanto al tribunal arbitral como a las partes litigantes (A/CN.9/712,
parr. 69). Lo dispuesto al respecto en los tratados de inversion parece indicar que las
partes suelen ser las que han de sefialar la indole delicada o confidencial de la
informacion, mientras que el tribunal arbitral suele estar facultado para decidir al
respecto.

Sanciones posibles

39. Procederia examinar la exigibilidad por el interesado de toda limitacion o
excepcion que se haya previsto del régimen de la transparencia, y si debe
sancionarse toda violacién de una obligacion de confidencialidad. Una posible
sancion mencionada en el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo concierne a
las costas procesales (A/CN.9/712, parr. 71). El articulo 9.7 de las Reglas sobre la
practica de la prucba en los arbitrajes internacionales (2010) de la Asociacion
Internacional de Abogados prevé tal sancion, al disponer que: “De haberse
determinado que una parte litigante no ha actuado de buena fe en la practica de la
prueba, el Tribunal Arbitral podra, sin perjuicio de toda otra medida prevista en
estas Reglas, tener en cuenta esa conducta al asignar las costas del arbitraje y, en

s

particular, los gastos imputables a la prdctica de la prueba”.

Ejemplos de practicas procesales protectoras de la informacion
40. El articulo 29.4 del tratado de inversiéon modelo US Model BIT dispone que:

“Toda informacion confidencial, que se presente al tribunal, deberd ser
protegida mediante la observancia de las siguientes practicas:

a) A reserva de lo dispuesto en el apartado d), ni las partes litigantes ni el
tribunal divulgaran a una parte no litigante o al publico en general
informacion alguna que la parte litigante que la presenté haya claramente
designado como confidencial, con arreglo al apartado b);

b) Toda parte litigante que presente informacion que estime ser
confidencial debera designarla con claridad como tal, al presentarla al
tribunal;

c) Toda parte litigante, que presente un escrito que contenga informacion
tenida por confidencial, debera presentar simultdineamente otra version de ese
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escrito expurgada de esa informacion, que serd la unica version del escrito
que se facilite a la parte no litigante y que se divulgue al publico con arreglo
al parrafo 1, y

d)  El tribunal debera pronunciarse acerca de toda objecion que se presente
contra la designacion de la informacion como confidencial. Si el tribunal
determina que esa designacion es indebida, la parte litigante que la presento
podra: i) retirar parcial o totalmente el escrito que contenga esa informacion;
o ii) convenir en volver a presentar la version completa y la version
expurgada de su escrito corregidas con arreglo a la designacion asignada a la
informacion por el tribunal y a lo prescrito en el apartado c). En uno y otro
caso la otra parte litigante podrd, de ser ello necesario, presentar de nuevo
sus escritos en los que, o bien suprima toda informacion retirada, con arreglo
a lo previsto en el inciso i) del presente apartado, por la parte litigante que la
presento inicialmente, o bien dé esa informacion conforme haya sido
recalificada, a instancia del tribunal y con arreglo al inciso ii), por la parte
que la presento primero.”

7. Archivo de la informacién publicada (el “registro”)

41. En el 53° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se sugirid6 que cabria
encargar la tarea de divulgar la informacion publicable al Estado anfitrion, al
inversionista, o a un registro neutro (A/CN.9/712, parrs. 37 y 73 a 75). La finalidad
de la labor actual acerca de la transparencia es la de velar por que la informacion
sobre los arbitrajes entre inversionistas y un Estado llegue al conocimiento del
publico interesado. Un enfoque flexible para conseguirlo seria el de dejar que sea el
Estado anfitrion el que se encargue de publicarla. De encomendarse la
administracién del caso a una institucion arbitral, cabria encomendarle también la
publicacion de esa informacion.

42. De decidir el Grupo de Trabajo que convendria establecer un registro neutro,
tal vez convenga también sefialar cual habra de ser su funcién y si conviene que
dicho organo intervenga en la determinacion de los limites de la transparencia. En el
contexto de esta opcidn, procederia aclarar ciertos puntos, tales como lo que
constituye un arbitraje entre inversionistas y un Estado entablado en el marco de un
tratado a efectos de que le sea aplicable lo dispuesto respecto de la publicacion de
documentos por un registro neutro, la funcién exacta asignable a ese registro neutro,
y si procederia establecerlo en el seno de la Oficina de Asuntos Juridicos de las
Naciones Unidas o en una institucion arbitral existente; la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya y el CIADI se han declarado dispuestos a prestar este servicio.

B. Propuestas

43. Tal vez deba sefalarse que si se formula la norma juridica de la transparencia
en forma de unas directrices (véase A/CN.9/WG.II/WP.162, parr. 15), cabria darle a
su texto un contenido mas explicativo; cabria ademas proponer a las partes o al
tribunal arbitral una o mas variantes de un mismo texto. Si se le da la forma de una
clausula modelo o de un reglamento auténomo de la transparencia
(A/CN.9/WG.II/WP.162, parrs. 13 y 14 y 16 a 21), que seran vinculantes para las
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partes que remitan a su régimen, su texto debera enunciar con claridad las
obligaciones que su adopcidn por las partes conlleva.

Ambito de aplicacién

44. Tal vez deba comenzarse por determinar el ambito de aplicacion de la futura
norma juridica de la transparencia, para lo que tal vez proceda definir los criterios
que determinen esa aplicacion, asi como decidir si esa norma se aplicara inicamente
a los litigios abiertos en el marco de un tratado de inversion o también a otros
litigios entre inversionistas y un Estado relativos a controversias nacidas en el
marco de un contrato, y si debe aclararse el alcance del término “tratado de
inversion”. Tal vez proceda considerar aqui las dificultades y la merma de
flexibilidad a que pudiera dar lugar una definicion estricta del alcance de la futura
norma. Al abordar este punto, tal vez deba estudiarse la interaccidon eventual entre
la norma juridica de la transparencia y el reglamento de arbitraje que se declare
aplicable (véase A/CN.9/WG.II/WP.162, parrs. 46 y 47).

Apertura del procedimiento arbitral4

45. Propuesta: “La informacion relativa al nombre y la nacionalidad de las partes
y al sector econdémico afectado deberd ser divulgada tan pronto como [el
demandado reciba la notificacion de arbitraje] [se constituya el tribunal arbitral].”

Publicacion de la documentacion del arbitraje>

46. Opcidn 1, variante 1: “Todo documento que se presente al tribunal arbitral o
que ese tribunal emita debe ser divulgado [, salvo acuerdo en contrario de todas las
partes], a reserva de lo que se disponga con arreglo a lo indicado, mas adelante, en
la seccion 6.7 Variante 2: “Deben divulgarse los siguientes documentos:
la notificacion de arbitraje; la demanda, la contestacion a la demanda y todo otro
escrito que sea presentado al tribunal por las partes, todo escrito que presente una
parte no litigante o un tercero que actue a titulo pericial (amicus curiae); las actas
de las audiencias, si se han levantado actas, y toda orden, laudo u otra decision del
tribunal [, salvo acuerdo en contrario de las partes litigantes], a reserva de lo que
se disponga con arreglo a lo indicado, mas adelante, en la seccion 6.”

47. Opcidn 2: “El tribunal arbitral decidird, en consulta con las partes, cuales
son los documentos que se habran de divulgar.”

48. Propuesta relativa al idioma en que habran de publicarse los documentos:
“Los documentos se publicaran en el idioma o los idiomas en que hayan sido
presentados al tribunal arbitral”.

IS

wn

Esta propuesta refleja la opcion por la que unicamente se exige, al inicio de las actuaciones, la
divulgacion de informacion preliminar (pero sin dar aviso publico del arbitraje), ya sea con
anterioridad o a raiz de constituirse el tribunal arbitral. La divulgacion de la notificacion de
arbitraje se aborda en la siguiente seccion (parrs. 46 a 48) relativa a la publicacion de
documentos.

Estas propuestas reflejan las diversas sugerencias que hizo el Grupo de Trabajo relativas a la
publicacion de documentos (véanse parrs. 8 a 16). Prevén la publicacion de la notificacion de
arbitraje y del laudo arbitral.
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4. Escritos presentados por terceros a titulo pericial (amicus curiae).

49. Tal vez convenga que el Grupo de Trabajo examine todo detalle que deba
precisarse respecto de los escritos periciales en una norma juridica de la
transparencia, a la luz de los ejemplos que se dan en los anteriores parrafos 25 a 27.

5. Audiencias y actas levantadas de su celebracion

50. Propuesta: “Si se celebran audiencias orales, esas audiencias serdan publicas,
[salvo que alguna de las partes objete a ello] y el Tribunal adoptard, en consulta
con las partes, toda medida logistica que estime apropiada. Toda acta que se
levante de esas audiencias deberd ser publicada, a reserva de lo que se disponga,
con arreglo a lo indicado mads adelante, en la seccion 6.”

6. Limites eventuales del régimen de la transparencia

51. Cabria prever, en una norma juridica de la transparencia, una seccioén dedicada
a todo limite que eventualmente deba imponerse a la celebraciéon de audiencias
publicas o a la publicacion de los documentos procesales. Cabria indicar esos
limites en términos genéricos o especificos, por lo que el Grupo de Trabajo tal vez
desee determinar cual seria el modelo mas indicado (véanse parrs. 14 y 32 a 40,
supra).

7. Archivo de la informacién publicada

52. Propuesta: [La informacion] [Los documentos] de que se habla en las
secciones 2 y 3 deberd[n] ser divulga[da][dos] por [se determinara la persona o
entidad encargada], por [se determinara la via que proceda].
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