Confidencialidad y transparencia
en el arbitraje internacional
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Es todavia mis o menos comun introducir cursos o libros sobre el arbitraje
comercial internacional sefialando las ventajas' de este, se dice, método alter-
nativo® de resolucion de desavenencias. Quien escribe sobre el tema o ensefia
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(Bogotd); Socio del equipo de Arbitraje Internacional de Dechert LLP (Paris). El autor agradece a Me Sarah
Monnerville Smith y Dr. Pedro Guilhardi su ayuda con la investigacion que sirvié de base para este trabajo.
1 Cf., por ejemplo, E. GAILLARD / J. SAVAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p. 1: “International commercial arbitration has witnessed dramatic
growth over the last twenty years. Although this reflects to a certain degree the underlying development of
international commerce, international arbitration has flourished for a number of other reasons: arbitration is
often perceived, rightly or wrongly, as being cheaper and less time-consuming than court proceedings, and
is unquestionably more confidential; the resulting award is generally easier to enforce than a court decision,
largely thanks to the New York Convention; more importantly, international arbitration is now acknowledged
— because its international character reflects the nature of the disputes being resolved — to be a neutral method
of settling commercial disputes between parties from different nations, allowing each of the parties to avoid
the “home” courts of its co-contractors; finally, international arbitration gives the parties substantial liberty
to design their own dispute resolution mechanism, largely free of the constraints of national law. This party
autonomy is found at every stage of the arbitral process and, although not often fully exploited (with parties
frequently preferring the plain application of institutional rules), is perhaps the most fundamental difference
between international commercial arbitration and the courts. Indeed, it will generally be when parties make
effective use of their entitlement to tailor their own arbitration proceedings to their needs that international
arbitration will provide cheaper and more satisfactory justice than any national court system [...]”.

2 Bruno Oppetit, por ejemplo, subraya que, “Selon une idée répondue, 1’arbitrage commercial international
offrirait une originalité irréductible : ce que chercheraient les parties lorsqu’elles le mettent en ceuvre, c’est a
étre jugées autrement qu’elles le seraient dans le cadre de tel ou tel autre mode de réglement de différends ;
par suite, I’arbitre serait [citant I’ceuvre de René David] « dans une situation qui différe dans son principe de
celle du juge ». Le recours a I’arbitrage par les acteurs du commerce international traduirait de leur part tant
une volonté d’échapper a la fois a la compétence des juridictions étatiques et a I’emprise des ordres juridiques
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la materia del arbitraje comercial internacional tiende, por regla general, a
promoverlo.

La palabra “alternativo” resaltada mas arriba estd, en principio, llena de
significado. Bruno Oppetit, en su articulo que acabo de citar, asi lo sostiene. Las
ventajas del arbitraje comercial internacional serian, en efecto, el polo opuesto
de los que serian inconvenientes del proceso judicial adelantado ante cortes y
jueces estatales. Asi, por ejemplo, es todavia mds o menos comin escuchar o
leer que el arbitraje comercial internacional es mds rdpido y menos costoso
que ciertos procesos judiciales adelantados ante ciertas cortes nacionales; que
el procedimiento del arbitraje comercial internacional es mas flexible que el,
también se dice, rigido procedimiento civil seguido por ciertos jueces y cortes
(quien acude al arbitraje escoge, se afirma, ir donde el sastre; quien acude a las
cortes, se agrega, escoge comprar su ropa en un supermercado); que el arbitraje
comercial internacional es, por definicién, mas neutral que un proceso judicial
nacional para resolver desavenencias comerciales internacionales (la premisa,
cierta o errada, detrds de esta afirmacion es que ninguna de las partes de una
desavenencia confia en cortes y jueces del Estado de su contraparte); que en el
arbitraje comercial internacional las partes escogen, con sus virtudes y defectos,
a aquellos que van a dirimir su desavenencia (los arbitros) mientras que, en el
sistema estatal de administracién de justicia, no es posible escoger a su juez;
que los laudos arbitrales son mds ficilmente ejecutables que las sentencias
judiciales (gracias a la Convencién de Nueva York sobre el reconocimiento y
la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros del 10 de junio de 1958); y que el
arbitraje comercial internacional es confidencial mientras que el proceso judicial
ante cortes y jueces es publico y, por ende, transparente.

Dichas ventajas, entre otras, siempre fueron, en nuestra opinién, afirma-
das y reafirmadas sin demostracién alguna. En el mejor de los escenarios, los
miembros de la comunidad del arbitraje se pusieron ticitamente de acuerdo (se
tratarfa del “contrato social” de la comunidad del arbitraje internacional), entre
otras cosas, en que, para garantizar la supervivencia del arbitraje internacional,
era necesario identificar sus ventajas y repetirlas, sin demostrarlas, sin cesar. Es
sin duda por ello que, hoy dia, todas y cada una de las supuestas ventajas del
arbitraje comercial internacional se hallan, sobre la base de la practica real de
dicha institucién, bastante matizadas y, en el caso de algunas, controvertidas’.

nationaux qu’un désir d’une autre justice, administrée et rendue différemment ; I’arbitrage commercial inter-
national affirmerait ainsi sa spécificité non seulement a I’égard de la justice étatique, mais aussi vis-a-vis de
I’arbitrage interne et de tous les autres modes alternatifs de résolution des litiges”; B. OppeTIT, “Philosophie
de I’arbitrage du commerce international”, Clunet, 1993, pp. 817-818.

3 Cf., por ejemplo, B. OppETIT, Op. cit., pp. 821-824.
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La virtud de la “confidencialidad” no es la excepcién. Siempre, en efecto, se
afirmé que el arbitraje comercial internacional era confidencial sin que, a fin de
cuentas, se precisaran ni la fuente ni el &mbito de dicha confidencialidad. Dicha
afirmacion es hoy dia fuente de controversias*.

Quizés el mejor esfuerzo que fuera realizado para proponer una fuente de
la confidencialidad provino del derecho de las obligaciones y del contrato en
general. Después de todo, el derecho arbitral no es sino una combinacion (i) del
derecho de las obligaciones y del contrato en general y (ii) de los principios de
orden legislativo o, segtin el caso, jurisprudencial de la “autonomia del convenio
arbitral” y de la “competencia-competencia’. Para algunos®, en efecto, la confi-
dencialidad del arbitraje comercial internacional era y es un principio o elemento
inherente al convenio arbitral internacional. Esta teoria siempre nos hizo pensar,
en particular, en aquella disposicién de ciertos codigos civiles en las cuales se
definen los elementos esenciales, naturales y accidentales de los contratos. En
el Codigo Civil colombiano, por ejemplo, el articulo 1501 dispone lo siguiente:

Elementos caracteristicos del contrato. Se distinguen en cada contrato las
cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales,
o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la
naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a
un contrato aquellas que no esencial ni naturalmente le pertenecen, y que
se le agregan por medio de cldausulas especiales.

La confidencialidad del arbitraje comercial internacional seria, en este orden
de ideas, un elemento natural del convenio arbitral internacional.

En cuanto al ambito de la confidencialidad, por otra parte, tampoco era
totalmente claro cudl era su 6rbita. ;La confidencialidad, por ejemplo, cubria
la existencia del arbitraje? ;El laudo podia ser publicado sin el nombre de las
partes? ; En qué casos excepcionales, por otro lado, una de las partes del arbitraje
comercial internacional podia deja de cumplir su obligacién de confidencialidad?
(Cada vez, por ejemplo, que revelar aspectos del arbitraje internacional fuese
necesario para la salvaguarda de sus derechos e intereses?

Quizas una de las raras delimitaciones de la nocién de confidencialidad
provenia, sin que las consecuencias juridicas fueran claras, de la distincién que

4 G. BorN, International Commercial Arbitration, Volume II, Wolters Kluwer, 2009, pp. 2250 y 2251.
5 Cf. E. SiLva RoMERro, “El Contrato de Arbitraje”, Legis, 2004.
6 G. BorN, op. cit, p. 2280.
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en ocasiones se hacia entre “confidencialidad” y “privacidad”. A este respecto,
por ejemplo, Gary Born sefiala lo siguiente:

It is important to distinguish between “privacy” and “confidentiality” in
international arbitration. “Privacy” is typically used to refer to the fact that,
under virtually all national arbitration statutes and institutional rules, only
parties to the arbitration agreement — and not third parties — may attend
arbitral hearings and otherwise participate in the arbitral proceedings. The
privacy of the arbitration serves to prevent interference by third parties in
the arbitral process (for example, by making submissions in the arbitration
or by seeking to participate in the arbitral hearing), as well as to protect
the parties’ confidences against disclosure to third parties.

In contrast, “confidentiality” is typically used to refer to the parties’ as-
serted obligations not to disclose information concerning the arbitration to
third parties. Obligations of confidentiality extend not only to prohibiting
the disclosure to third parties attending the arbitral hearings, but also to
prohibiting the disclosure to third parties of hearing transcripts, as well as
written pleadings and submissions in the arbitration, evidence adduced in the
arbitration, materials produced during disclosure and the arbitral award(s).
[...] [T]he confidentiality of the arbitral proceedings serves to centralize
the parties’ dispute in a single forum and to facilitate an objective, efficient
and commercially-sensible resolution of the dispute, while also protecting
the parties’ confidences from disclosure to strangers’.

No deja de ser comprensible, en todo caso, que siempre se haya insistido
tanto en salvaguardar una confidencialidad implicita del arbitraje comercial in-
ternacional. Es evidente que la publicidad de los procedimientos puede afectar
el “good will” de las partes y exacerbar la hostilidad entre ellas. Por una parte,
parece evidente que ningtin mercader internacional querra que los socios poten-
ciales con los que podria emprender operaciones econdmicas conjuntas (“hacer
negocios”) sepan que aquél, por ejemplo, no ha efectuado ciertos pagos. Por otra
parte, parece también evidente que cualquier desavenencia puede agravarse en
caso de ser ventilada ptblicamente. Como lo mencionaremos con mas detalle
mas adelante, no hay nada mds perverso que los efectos de los medios de co-
municacién sobre un litigio.

A pesar de las imprecisiones descritas mas arriba en cuanto a su fuente y
ambito, la confidencialidad permanecié incélume por bastante tiempo. Ninguna

7 G. BorN, op. cit, pp. 2251 y 2252.
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felicidad, sin embargo, dura eternamente. Partes de arbitrajes comerciales in-
ternacionales decidieron llevar ante cortes estatales el debate de si su arbitraje
era confidencial o no. Dichas cortes, en respuesta, sostuvieron que, para que
el arbitraje fuera confidencial, era necesario que dicha obligacién estuviese
expresamente prevista en alguna parte. La confidencialidad, para ellas, devino
un elemento accidental del convenio arbitral comercial internacional. De una
confidencialidad implicita del arbitraje comercial internacional se transitd, en
otras palabras, a una confidencialidad explicita del mismo (1).

Las cortes mencionadas, sin embargo, no han sido las tnicas que han atacado
aquella confidencialidad implicita del arbitraje comercial internacional. Como es
de conocimiento publico, el siglo XXI es la era de la ideologia (entre otras) de
la transparencia. Es asi como en arbitrajes con partes estatales, especialmente
en aquellos llamados “de inversién”, se estd, de alguna manera, invirtiendo el
sentido de aquel principio implicito de confidencialidad del arbitraje. Hoy, méas
bien, pareceria que, en dichos casos, el principio seria uno de “transparencia”.
De una confidencialidad explicita se estd ahora transitando, en otros términos,
a una transparencia implicita en ciertos casos (2).

1. De la confidencialidad implicita a la confidencialidad explicita en el
arbitraje comercial internacional

También es comun leer en los més recientes textos sobre el arbitraje comercial
internacional que la confidencialidad del arbitraje es un tema controvertido. En
su tratado sobre la materia, Gary Born precisa lo siguiente:

The confidentiality and privacy of international arbitration proceedings is
a contentious and unsettled subject. A number of authorities regard con-
fidentiality as an essential aspect of the arbitral process, which assists in
the effective, efficient resolution of international disputes, and which must
be given legal effect. At the same time, a substantial body of critics deny
that confidentiality is a necessary or particularly beneficial feature or in-
ternational arbitration proceedings, or that parties have a general legally-
enforceable right to confidential arbitral proceedings [...] °.

Existirfa, en este sentido, cierta tensidn entre aquellos que, a pesar de la
evolucion del derecho positivo al respecto en ciertas latitudes, insisten en que

8 G. Born, op.cit., pp. 2249 y 2250.
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el arbitraje comercial internacional es implicitamente confidencial (elemento
natural) y aquellos que, a fin de cuentas, afirman que dicha confidencialidad
implicita no observa ninguna fuente clara en el derecho positivo (1.1) y debe
ser pactada expresamente para existir juridicamente (elemento accidental) (1.2).

1.1. Del derecho positivo de la confidencialidad

Es, primero, importante sefialar que ninguno de los tratados internacionales en
materia de arbitraje trata el tema de la confidencialidad del procedimiento. Ni
la Convencién de Nueva York, ni la Convencién de Ginebra, ni la Convencién
de Panama comprenden normas al respecto. La conclusién es evidente: la co-
munidad internacional no ha logrado llegar a un consenso sobre el particular.

Es, por consiguiente, necesario acudir a los diferentes derechos nacionales
que tienden a ser escogidos con mayor frecuencia como lex arbitri en busqueda
de un régimen que regule la materia. Ninguna de las legislaciones en materia
de arbitraje de los Estados mas comtinmente escogidos como sede de arbitrajes
comerciales internacionales (Francia, Suiza, Reino Unido, etc.) comprende dis-
posiciones expresas sobre la confidencialidad en el plano internacional. Hasta
donde sabemos, en efecto, solamente el derecho arbitral peruano comprende una
disposicion relativa a la confidencialidad del procedimiento arbitral. El articulo
51 de la Ley Peruana de Arbitraje, en efecto, dispone lo que sigue:

Articulo 51.- Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institu-
cion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que
intervenga en las actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi
como sobre cualquier informacion que conozcan a través de dichas
actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus re-
presentantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea
necesario hacer piiblico las actuaciones o, en su caso, el laudo para
proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de
anulacion o ejecutar el laudo en sede judicial.

3. Entodos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en los que
interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales
estardn sujetas a confidencialidad y el laudo serd piiblico, una vez
terminadas las actuaciones.
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La disposicidn peruana transcrita deja en claro, por el solo hecho de existir
en dicha legislacion, que un arbitraje comercial internacional con sede en Perd
seria implicitamente confidencial salvo, claro est4, pacto en contrario.

Dicha confidencialidad, sin embargo, no podria ser calificada de “elemento
natural” del convenio arbitral internacional. Si algo debe resultar claramente
de dicha disposicion es que la confidencialidad no es una calidad inherente de
todo arbitraje comercial internacional con sede en Perti sino una garantia que el
legislador peruano ha decidido darle a éste.

El nuevo derecho arbitral francés merece una mencién especial. Antes de
la entrada en vigencia en mayo de 2011 de las modificaciones introducidas por
el Decreto N° 2011-48 al Cédigo de Procedimiento Civil francés, existia una
cierta confidencialidad implicita del arbitraje comercial internacional. Hoy dia,
pareceria claro que el arbitraje interno es implicitamente confidencial en Francia
(por voluntad del legislador) y que el arbitraje internacional, por el contrario, no
lo es, salvo, claro estd, que haya sido pactada expresamente. En efecto, como lo
sostienen, por ejemplo, Emmanuel Gaillard y Pierre de Lapasse:

Le principe selon lequel I’arbitrage est confidentiel, sauf volonté contraire
des parties (art. 1464, al. 4) ; en matiere d’arbitrage relatif a la protection
des investissements, un fort souci de transparence voit en effet le jour et
il n”’a des lors pas été jugé opportun de prévoir un tel principe en matiere
d’arbitrage international. Cela signifie concrétement qu’en matiére inter-
nationale les parties qui désirent bénéficier d’un régime de confidentialité
devront le préciser expressément dans la convention d’arbitrage’.

Una importante razén por la cual la mayorfa de los derechos arbitrales del
mundo no tratan el tema de la confidencialidad puede ser que muchos de ellos se
han inspirado de la Ley Modelo de la CNUDMI. La Ley Modelo de la CNUD-
MI, en efecto, no contiene ninguna disposicién relativa a la problematica de la
confidencialidad. Al decidir expresamente no tratar dicho tema, los redactores
de la Ley Modelo de la CNUDMI afirmaron lo siguiente:

It may be doubted whether the Model Law should deal with the question
whether an award may be published. Although it is controversial since there

9 E. GaiLLARrD / P. DE LAPassE, “Le nouveau droit francais de 1’arbitrage interne et international”, Dalloz,
2011, p. 188.
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are good reasons for and against such publication, the decision may be left
to the parties or the arbitration rules chosen by them'’,

La CNUDMI, sin embargo, ha emprendido, a peticién de varios Estados,
la elaboracién de un Anexo a su Reglamento de Arbitraje sobre el tema de la
“transparencia” del arbitraje internacional. No es claro para nosotros, en este
momento, cudl seré la suerte de dicho documento.

Ha sido, en ultimas, la jurisprudencia la que ha tratado con detalle el tema de
la confidencialidad del arbitraje. Es en ella en donde encontramos la controversia
a la que hace referencia Gary Born. En este orden de ideas, en efecto, algunas
cortes consideran que el convenio arbitral comprende implicitamente una obli-
gacion de confidencialidad mientras que otras, por el contrario, han sostenido
que, para que el arbitraje sea confidencial, es necesario que dicha obligacién
haya sido pactada expresamente por las partes.

Las cortes que consideran que el convenio arbitral internacional comprende
una obligacién implicita de confidencialidad son, entre otras, las de Francia (antes
del Decreto No. 2011-48 de mayo de 2011)!!, Inglaterra'? y Singapur'®. No sobra
resaltar que Paris y Londres son dos de las sedes mas frecuentemente escogidas
por las partes para sus arbitrajes comerciales internacionales'®.

Por otra parte, las cortes de Australia'®, Estados Unidos!®, Suecia'” y Suiza'®
no reconocen la existencia de una obligacién implicita de confidencialidad. Fue-
ron, en especial, casos en Australia y Suecia los que pusieron en tela de juicio
aquella afirmacién sin demostracién segun la cual del convenio de arbitraje
internacional surge una obligacién implicita de confidencialidad.

10 Cf. Report of the Secretary-General on Possible Features of a Model Law on International Commercial
Arbitration, UN Doc. A/CN.9/207, [ 17, XII Y.B. UNCITRAL 75, 90 (1981).

11 Aita c. Ojjeh, Corte de Apelaciones de Paris, Decision del 18 de febrero de 1986, Rev. arb., 1986, pp.
586 ss.

12 Hassneh Ins. Co. of Israel c. Mew, Q.B., [1993] 2 Lloyd’s Rep. 243; Cf. también: Ali Shipping Corp.
c. Shipyard Trogir [1998], English Court of Appeal, 2 All E.R. pp. 136y ss.; y Oxford Shipping Co. Ltd. c.
Nippon Yusen Kaisha, The Eastern Saga, Q.B, [1984] 3 All E.R. pp. 835 ss.

13 Myanma Yaung Chi Oo Co. c. Win Win Nu, Singapore High Court [2003] S.L.R. p. 547.

14 White & Case y Queen Mary University of London, “2010 International Arbitration Survey: Choices in
International Arbitration”, p. 19, http://www.arbitrationonline.org/docs/2010_International ArbitrationSurve-
yReport.pdf (consultado el 21 de septiembre de 2012) - Londres (30%), Geneva (9%) y Paris y Tokio (7%).
15 Esso Australia Resources Ltd. c. Plowman, 1995, Australian High Court, XXI YBCA, p. 137.

16  Estados Unidos c. Panhandle Eastern Corp., 1988 C.D. Cal., 118 F.R.D. p. 346.

17 Bulgarian Foreign Trade Bank Ltd. c. A.L. Trade Fin. Inc., Decision del 27 de octubre de 2000, Swedish
Supreme Court XX VI YBCA, 2001, p. 291.

18  Decision del 19 de junio de 2006, Swiss Federal Tribunal, 24 ASA Bull, 2006, p. 761.
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El muy sonado caso australiano (decidido por la High Court of Australia)
de 1995 opuso Esso Australia Resources a Plowman'®. Gary Born resume este
caso de la siguiente manera:

[...] The Esso Australia case presented the question whether one party to
an arbitration (in this case, a government utility) could disclose documents
produced in the arbitration by the adverse party (specifically, commercially-
sensitive information regarding profit margins, petroleum reserves and
production costs) to a governmental regulator. The Australian High Court
permitted the disclosure, expressly refusing to recognize an implied obliga-
tion of confidentiality in an Australian-seated international arbitration on the
grounds that confidentiality was not “an essential attribute” of Australian
arbitrations nor a necessary aspect of an arbitration agreement governed
by Australian law [...] %°

La decisién Esso Australia, a pesar de negar la existencia de la confiden-
cialidad implicita, delimité indirectamente su &mbito. En efecto, dicha decisién
sostuvo expresamente, en el sentido de lo descrito mas arriba, que el arbitraje,
aunque era “privado”, no era “confidencial”.

Por otro lado, el también muy sonado caso sueco que hizo temblar a la
confidencialidad del arbitraje comercial internacional fue decidido por la Corte
Suprema sueca el 27 de octubre de 2000 en el caso Bulgarian Foreign Trade
Bank Ltd. contra A.I. Trade Fin. Inc.?! En este asunto, tal y como lo hizo la High
Court of Australia en el caso Esso Australia, la Corte Suprema sueca rechazé
la existencia de una obligacién implicita resultante de todo convenio arbitral
internacional. En resumen, la Corte Suprema sueca sostuvo lo siguiente:

A party to arbitration proceedings cannot be deemed to be bound by a
duty of confidentiality, unless the parties have concluded an agreement
concerning this®.

Las dos decisiones citadas mas arriba dieron lugar a que la Comision de
Arbitraje de la CCI decidiera organizar una Task Force para analizar el tema
de la confidencialidad del arbitraje comercial internacional. Luego de arduos
trabajos y de notar las diferencias sobre el tema en jurisprudencias y doctrinas,

19  Esso Australia Resources Ltd. c. Plowman, 1995, op. cit.

20 G. Born, op. cit., p. 2262.

21 Bulgarian Foreign Trade Bank Ltd. c. A.I.Trade Fin. Inc., op. cit.
22 Ibid, p. 298.
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la Comision, en especial, recomenddé no incluir una clausula de confidencialidad
en el Reglamento de Arbitraje de la CCI, y dejar que este tema fuera regulado
por la voluntad de las partes y las leyes nacionales en materia de arbitraje®.
Otros reglamentos de arbitraje, por el contrario, si comprenden una cldusula
de confidencialidad que las partes incorporan en su convenio arbitral por refe-
rencia al escoger uno de tales reglamentos como conjunto de normas aplicables
al procedimiento arbitral. Este es el caso, por ejemplo, de los reglamentos de
la SCC, JCAA, LCIA y Suizo del Arbitraje Internacional. El articulo 30.1 del
Reglamento de Arbitraje de la LCIA, por ejemplo, dispone lo siguiente:

Unless the parties expressly agree in writing to the contrary, the parties
undertake as a general principle to keep confidential all awards in their
arbitration, together with all materials in the proceedings created for the
purpose of the arbitration and all other documents produced by another
party in the proceedings not otherwise in the public domain - save and to the
extent that disclosure may be required of a party by legal duty, to protect or
pursue a legal right or to enforce or challenge an award in bona fide legal
proceedings before a state court or other judicial authority.

Sobre la base de todo lo dicho anteriormente, es menester concluir que la
confidencialidad del arbitraje comercial internacional es hoy dia un problema de
técnica contractual. Le corresponderd a las partes y a sus abogados, en efecto,
pensar en el tema de la confidencialidad de su arbitraje comercial internacional
al redactar el contrato respectivo y su clausula compromisoria.

1.2. De la confidencialidad como un problema de técnica contractual

Ast las cosas, las partes y sus abogados, por una parte, pueden prever la confi-
dencialidad de su arbitraje comercial internacional de 3 maneras distintas:

a) es posible, en primer lugar, pactar expresamente la confidencialidad del
arbitraje comercial internacional en el texto de la cldusula compromisoria
correspondiente. En un texto reciente*, la Comision de Arbitraje de la CCI

23 Reporte de la Comision de Arbitraje de 1a CCI sobre el tema de la confidencialidad del arbitraje comercial
internacional (no publicado).

24 Report of the ICC Commission on Arbitration Task Force on Arbitration Involving States or State
Entities, “Arbitration Involving States and State Entities under the ICC Rules of Arbitration”, 2012, http://
www.iccdrl.com/?AUTH= (consultado el 21 de septiembre de 2012).
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recomienda a las partes en arbitrajes con partes estatales que el siguiente
texto sea considerado para pactar dicha confidencialidad:

Unless otherwise provided under the applicable law, ICC arbitration is
not confidential per se. To protect confidentiality, states/state entities and
their private contractual counterparties may therefore wish to modify the
standard ICC arbitration clause as follows:

All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be
finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber
of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with the
said Rules. The parties agree to keep confidential the existence of the arbi-
tration, the arbitral proceedings, the submissions made by the parties and
the decisions made by the arbitral tribunal, including its awards, except as
required by applicable law and to the extent not already in the public domain.

es posible, en segundo lugar, hacer referencia en el convenio arbitral a
alguno de los reglamentos institucionales de arbitraje citados més arriba
que prevén expresamente que el arbitraje descrito en sus disposiciones es
confidencial (incorporacién de la obligacién de confidencialidad del arbitraje
por referencia); y

es posible, por #ltimo, estipular en el convenio arbitral que la sede del ar-
bitraje comercial internacional sera localizada en uno de aquellos Estados
en los que la legislacion (Pert) o la jurisprudencia (Francia —antes de mayo
de 2011-, Inglaterra y Singapur) consagran una obligacion implicita de
confidencialidad.

Ahora bien: salvo que, segtin la primera modalidad descrita mas arriba, el

admbito de la obligacién de confidencialidad sea precisada, la referencia a un
reglamento de arbitraje o a una lex arbitri que comprenda una obligacién de
confidencialidad puede dar lugar a disputas entre las partes en cuanto a su alcance.
Dada la dilucién de la confidencialidad en el arbitraje comercial internacional,
parece ser cada vez mas frecuente, en efecto, la situacion en que una de las partes
solicita expresamente al tribunal arbitral que éste ordene el respeto de la confi-
dencialidad durante el procedimiento arbitral. Si, sobre la base de lo ya dicho,
la fuente de la confidencialidad puede ser clara, su &mbito o alcance no se halla
siempre definido. Por lo mismo, los arbitros internacionales han desarrollado
una préctica segun la cual éstos invitan a las partes del arbitraje a suscribir un
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acuerdo de confidencialidad preparado por aquéllos durante la instancia arbitral
con el fin de preservarla.

Las partes y sus abogados, por otra parte, pueden preferir que el arbitraje

no sea confidencial. De lo ya explicado resulta que dicha finalidad puede ser
alcanzada a través de dos maneras distintas:

a)

b)

en primer lugar, las partes podrian pactar explicitamente que su arbitraje
debe ser “transparente” o que no debe ser “confidencialidad”; el problema
al respecto serd determinar en qué consiste un arbitraje “transparente” o
“no confidencial”. En el mismo texto citado mas arriba, la Comision de
Arbitraje de la CCI, respecto del arbitraje con partes estatales, recomienda
lo que sigue:

[...] states/state entities and their private contractual counterparties can
agree on greater transparency, for example by providing for the award,
proceedings or submissions of the parties to be made public. It should
be noted that the agreed degree of confidentiality or transparency can be
changed in the course of the proceedings [...] ©; y

por otro lado, las partes pueden pactar la transparencia implicitamente al
no tratar el tema y fijar la sede del arbitraje comercial internacional en un
Estado cuyo derecho arbitral haya precisado que el convenio arbitral no
produce (implicitamente) una obligacién de confidencialidad. Este seria el
caso, por ejemplo, de Australia, Estados Unidos, Francia (desde mayo de
2011), Suecia y Suiza.

Todo lo anterior se aplica al arbitraje comercial internacional. Una tercera

via para garantizar, sin pactarla, la no confidencialidad del arbitraje, ha surgido
en los asuntos que involucran a un Estado soberano y que pueden ser calificados
de arbitrajes de inversiones; en estos asuntos, en efecto, estaria surgiendo una
tendencia a consagrar una “transparencia” implicita.

25

Report of the ICC Commission on Arbitration Task Force on Arbitration Involving States or State

Entities, op. cit.
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2. De la confidencialidad explicita en el arbitraje comercial
internacional a la transparencia implicita en el arbitraje
internacional de inversiones

El interés publico involucrado en ciertos asuntos (pensemos, por ejemplo, en
temas de salud publica y de medio ambiente) ha hecho, se dice, que los ciuda-
danos y el publico en general tengan interés en conocer lo que esti ocurriendo
en un arbitraje internacional en el que su Estado es demandado.

Dicho interés se ha visto traducido, especialmente por algunas ONGs?*
(cuyas orientaciones ideoldgicas son mas o menos conocidas del piblico), en el
deseo, rapidamente calificado de “derecho”, de que los procedimientos arbitrales
internacionales que involucren al Estado y conciernan temas de interés publico
sean “transparentes”. Algunos Estados, entre los que se destacan Canadd y
los Estados Unidos, han también hecho suya la “lucha por la transparencia™?.
Quienes reclaman dicha “transparencia”, sin embargo, no proponen ninguna
definicion de este término.

Las palabras “transparencia”, “transparentar” y “transparente”, que todo
el mundo utiliza pero de las que pocos conocen el verdadero significado, son
definidas por el Diccionario de Castellano de la Real Academia de la Lengua
Espafiola como sigue:

transparencia. f. Cualidad de transparente. 2. Ldmina transparente que
contiene dibujos o textos y a la que se pueden afiadir datos durante su
proyeccion. 3. Cinem. Proyeccion sobre una pantalla transparente de
imdgenes moviles filmadas con antelacion, que sirve de fondo a una accion
real.

transparentar. tr. dicho de un cuerpo: permitir que se vea o perciba algo
através de él. 2. Dicho de un cuerpo: Ser transparente. U.t.c prnl. 3. Prnl.
Dicho de una cosa que no se manifiesta o declara: Dejarse descubrir o
adivinar en lo patente o declarado. Transparentarse un propdsito, el temor,
la alegria U.t.c.tr. 4. cologq. Dicho de una prenda de ropa: Estar demasiado
fina por el desgaste. 5. colog. Dicho de una persona: Estar demasiado flaca.

26 Por ejemplo, World Wildlife Fund (WWF) y Centre for International Enviromental Law (CIEL).

27  Cf. Declaracion de la Comision de Libre Comercio sobre la participacion de una tercera parte, del
7 de octubre de 2003, http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/assets/pdfs/
nondisputing-fr.pdf (consultado el 21 de septiembre de 2012); Declaracién del Cana-
da, http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-diff/nafta-trans-
parency-alena-transparence.aspx?lang=fra&view=d (consultado el 21 de septiembre de 2012);
Cf. también con relacién a los Estados Unidos, G. Born, op. cit., p. 2274.

LIMA ARBITRATION N° 5 - 2012/2013 47



CONFIDENCIALIDAD Y TRANSPARENCIA EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

transparente. (De lat. Trans-, a través, y parens, -entis, que aparece). adj
Dicho de un cuerpo: A través del cual pueden verse los objetos claramente.
2. Dicho de un cuerpo: transliicido. 3. Que se deja adivinar o vislumbrar sin
declararse o manifestarse. 4. Claro, evidente, que se comprende sin duda
ni ambigiiedad 5. m. tela o papel que, colocado a modo de cortina delante
del hueco de ventanas o balcones, sirve para templar la luz, o ante una luz
artificial, sirve para mitigarla o para hacer aparecer en él figuras o letreros.
6. Ventana de cristales que ilumina y adorna el fondo de un altar (...) *.

De las definiciones transcritas resulta, antes que nada, que dichos términos
han sido insertados en el lenguaje ordinario para calificar objetos del mundo
tangible. Asi, por ejemplo, las frases “el agua del riachuelo es transparente” o
“la transparencia del vidrio es admirable” tienen un sentido inequivoco para
nosotros. La frase “el arbitraje de inversiones debe ser transparente”, por el
contrario, es, por decir lo menos, ambigua. Al haber sido transpuesta sin mayo-
res explicaciones del lenguaje del mundo tangible al del mundo intangible, la
palabra “transparente” en la tltima frase no puede cumplir sino, a lo sumo, una
funcién metaférica.

(Qué quiere significar la metafora de la “transparencia” en el mundo intan-
gible y, en especial, en el contexto de un arbitraje internacional de inversiones?
No es claro para nosotros que, hasta este momento, sea absolutamente claro lo
que la palabra “transparencia” pretende designar en el arbitraje internacional de
inversion. Es, por ende, necesario comenzar por presentar la fenomenologia de
la transparencia en el arbitraje internacional de las inversiones (2.1). Dicha des-
cripcidn nos ensefiard, a su turno, que la “transparencia” produce varios efectos
perversos indeseables (2.2).

2.1. Fenomenologia de la transparencia en el arbitraje internacional de
inversiones

Es quizas posible definir la “transparencia”, asi sea de forma transitoria, como la
ausencia de confidencialidad (2.1.1) o la confidencialidad limitada (que equivale
a una transparencia limitada) (2.1.2).

28  Diccionario de la Lengua Espaiola, 22° ed., Real Academia Espaiola, 2001, p. 2213.
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2.1.1. De la transparencia como ausencia de confidencialidad

Segtn el deseo de quienes reclaman transparencia y la practica reciente de tribu-
nales arbitrales internacionales de inversion, la transparencia, segin su primera
acepcion de ausencia de confidencialidad, observaria dos manifestaciones.

En primer lugar, la transparencia darfa un derecho a terceros, ciudadanos o
publico en general, a conocer lo que esta ocurriendo en un arbitraje internacional
de inversiones en el que un Estado es demandado y que concierne el interés pu-
blico. Este derecho puede ser ejercido, nos parece, durante el arbitraje y después
del mismo. Durante el arbitraje, el derecho de conocimiento, segtin lo que se
puede leer hoy dia en tratados®, reglamentos de arbitraje®, decisiones arbitrales®!
y el proyecto de anexo sobre la confidencialidad de la CNUDMI?, concierne la
existencia del arbitraje, la posibilidad de leer los documentos intercambiados
durante la instancia arbitral y la posibilidad de asistir a las audiencias. Después
del arbitraje, las mismas fuentes sefialadas® indican que las partes tienen un
derecho a la publicacion del laudo arbitral.

Cuando se habla de transparencia, mucho se insiste en las bondades de la
publicacién de los laudos arbitrajes proferidos en arbitrajes internacionales de
inversion. Al respecto, dos sofismas son utilizados con alguna frecuencia. Por
una parte, la publicidad de los laudos, se dice, contribuiria a la formacién de
una jurisprudencia arbitral. Todos sabemos, sin embargo, que la expresion
Jjurisprudencia arbitral es un abuso de lenguaje. Por otra parte, se insiste, en el
escenario de casos relacionados, en la necesidad de evitar el dictado de deci-
siones contradictorias. Este problema, sin embargo, no parece poder ser evitado
mediante la publicacién de los laudos sino a través de figuras procesales como
la acumulacién de procedimientos.

29  Por ejemplo, las interpretaciones dadas a los Tratados CIADI y TLCAN; BIT modelo de los Estados
Unidos de 2004, articulos 29-1 y 29.2; Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y
Republica Dominicana, articulos 10-21-1 y 10.21.2; BIT Modelo elaborado por el Canada de 2004, articulo
38-3.

30 Reglas de Arbitraje del CIADI, Regla 32-2; Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI, Re-
gulacién 22.1.

31  Por ejemplo, Amco Asia Corporation et al. c. Republica del Indonesia, Caso CIADI No. ARB/81/1,
Decision del 9 de diciembre de 1983.

32  CNUDMI, Grupo de Trabajo II (Arbitraje y Conciliacion), “Solucién de Controversias Comerciales:
Preparacion de una Norma Juridica sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y un Estado”,
57° periodo de sesiones Viena, 1 a 5 de octubre de 2012, http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V12/552/50/PDF/V1255250.pdf?OpenElement, (consultado el 21 de septiembre de 2012), proyecto de articulos
3.1,32y7.

33 Reglas de Arbitraje del CIADI, Regla 48-4; CNUDMI, Grupo de Trabajo II (Arbitraje y Conciliacion),
op. cit; articulo 4; Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Reptiblica Dominicana,
10.21.1(e) y 29.1; BIT Modelo elaborado por el Canada de 2004, articulo 38-3.
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En segundo lugar, la transparencia daria un derecho a terceros de participar
en el procedimiento arbitral. Se trata, en este punto, de la posibilidad de presentar
memoriales y alegatos orales por parte de amici curiae en el arbitraje interna-
cional de inversiones*. La posibilidad de esta participacion fue aceptada en un
primer momento por los tribunales arbitrales®. Luego, dicha jurisprudencia fue
plasmada en varios tratados internacionales®. Veamos dos ejemplos:

Primero, en el caso UPS c. Canadd®, dos sindicatos canadienses requirieron
al Tribunal Arbitral su participacién en la disputa bajo el fundamento que: (i)
tendrian un interés directo en el caso; (ii) podrian traer al procedimiento una pers-
pectiva diferente; y (iii) que su participacién promoveria la apertura del proceso
arbitral. El Tribunal admiti6 la participacién de los sindicatos canadienses en el
caso para la presentaciéon de memoriales escritos, aunque no haya permitido la
participacién de terceros como partes en el procedimiento.

Segundo, el BIT Modelo elaborado por el Canada de 2004, en su articulo
39.1, establece:

Any non-disputing party that is a person of a Party, or has a significant
presence in the territory of a Party, that wishes to file a written submission
with a Tribunal (the “applicant”) shall apply for leave from the Tribunal
to file such a submission, in accordance with Annex C.39. The applicant
shall attach the submission to the application.

34 Cf. sobre el tema: B. STerN, “Un petit pas de plus: I’Installation de la Société Civile dans I’ Arbitrage
CIRDI entre Etat et Investisseur”, Volume 2007(1), Rev. arb., 2007, pp. 3-43; “Transparence et Participation
de Tierces Parties aux Procédures de Réglament des Différends entre Investisseurs et Etats”, Déclaration du
Comité d’Investissement de I’OCDE, junio 2005, www.ocde.org/investement; E. LEVINE, “Amicus curiae in
International Investment Arbitration: The Implications of an Increase in Third Party-Party Participation”,
Volume 29(1), Berkeley Journal of International Law, 2011; I. MaxweLL, “Transparency in Investment
Arbitration: Are Amici Curiae the Solution?”, Volume 3(2), Kluwer Law International, 2007, pp. 176-186;
N. BrackaBy / C. RicHARD, “Amicus Curiae, A Panacea for Legitimacy in Investment Arbitration?” en M.
KausHAL / A. KausHAL / K. CHUNG / C. BALCHIN, The Blacklash Against Investment Arbitration, Kluwer Law
International, 2010, pp. 253-274; J.A. VaNDUZER, “Enhancing the Procedural Legitimacy of Investor-State
Arbitration through Transparency and Amicus Curiae Participation”, Volume 52, Revue de droit de McGill,
2007; F. GriseL / E. VINUALES, “L’amicus Curiae dans 1’ Arbitrage d’Investissement”, ICSID Review, Foreign
Investment Journal, 2008, pp. 380 ss.

35  Methanex c. Estados Unidos, caso CNUDMI, Decision del 15 de enero de 2001 y United Parcel Service
¢. Canada, caso CNUDMI, Decision del 17 de octubre de 2001.

36  BIT modelo de los Estados Unidos de 2004, articulo 28.3; Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana, articulo 10.20.3; BIT Modelo elaborado por el Canada de
2004, articulo 39; Acuerdo de Libre Comercio firmado el 6 de junio de 2003 entre los Gobiernos de Estados
Unidos y Chile, articulo 10.19.3; Acuerdo de Libre Comercio firmado el 15 de junio de 2004 entre los Gobier-
nos del Estados Unidos y Marruecos, articulo 10.19.3; Acuerdo de Libre Comercio firmado el 6 de mayo de
2003 entre los Gobiernos de Estados Unidos y Singapur, articulo 15.19.3; Acuerdo de Inversién Internacional
firmado entre los Gobiernos del Canad4 y Pert, articulo 836 y anexo 836.1; Acuerdo de Inversion Internacional
firmado entre los Gobiernos del Canada y Jordania, articulo 39 y anexo 39.

37 United Parcel Service c. Canada, op. cit.
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Con todo, la transparencia referida en las fuentes citadas mas arriba no
parece, como veremos, ser absoluta.

2.1.2. De la transparencia como confidencialidad limitada

Un segundo sentido de la palabra “transparencia” designaria la necesidad de
que el arbitraje de inversiones no fuera confidencial sino en algunos casos ex-
cepcionales. La transparencia, en este sentido, tendria dos limites principales.

Primero, los diferentes sistemas de arbitraje internacional utilizados en ma-
teria de inversién prevén una excepcion a la transparencia cuando es necesario
proteger informacién confidencial. Dicha informacién puede tratar, por ejemplo,
secretos oficiales (como el secreto de defensa) y secretos de orden comercial.

La regla 32.2 de las Reglas de Arbitraje del CIADI establece excepciones
al procedimiento de publicidad para proteger informacién confidencial o pri-
vilegiada. Dicha proteccidn también esta presente en el articulo 29 del modelo
de BIT de los Estados Unidos de 2004 y en el BIT modelo del Canada de 2004
(articulo 38).

A suturno, las Reglas de la IBA sobre la Obtencién de Pruebas en el Arbitraje
Comercial Internacional prevén la proteccion de los documentos confidenciales,
haciendo referencia explicita a los secretos de Estado®.

Segundo, pareceria existir hoy dia una tendencia jurisprudencial a limitar la
transparencia en los arbitrajes internacionales de inversién cuando ésta supone
que la integridad del procedimiento arbitral esté en peligro. Varios tribunales
arbitrales CIADI*® han, en efecto, emitido 6rdenes procesales destinadas a man-
tener el status quo y evitar que la desavenencia se agrave.

En el caso Biwater Gauff (Tanzania) Limited c. Tanzania, el Tribunal, al
tiempo que reconoce el caricter publico de la controversia, ponderd la necesi-
dad de limitar la publicidad del caso para asegurar el buen funcionamiento y
la integridad del procedimiento. El fragmento de la decisidn transcrito abajo es
muy ilustrativo:

It is self-evident that the prosecution of a dispute in the media or in other
public fora, or the uneven reporting and disclosure of documents or other

38  IBA Rules on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration, 1999, articulo 9.2(b)(f).
39 Amco Asia Corporation y otros c. Repiiblica da Indonesia, caso CIADI No. ARB/81.1, Decision del 9
de diciembre de 1983; Metalclad Corp. c. México, caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Decisién del 30 de agosto
de 2000; Lowen Group Inc. & Raymond L. Lowen c. Estados Unidos, No. ARB(AF)/98/3, Decision del 9 de
enero de 2001; Biwater Gauff (Tanzania) Limited c. Tanzania, caso CIADI No. ARB/05/22, Orden Procesal
n. 3 del 29 de septiembre de 2006.
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parts of the record in parallel with a pending arbitration, may aggravate
or exacerbate the dispute and may impact upon the integrity of the proce-
dure. This is all the more so in very public cases, such as this one, where
issues of wider interest are raised, and where there is already substantial
media coverage, some of which already being the subject of complaint by
the parties.*’

Esta segunda excepciodn al creciente principio de transparencia deja entrever
sus efectos perversos.

2.2. Los efectos perversos de la transparencia

Quizis los efectos perversos de la transparencia provienen, como regla general,
de su origen ideoldgico o, si se quiere, politico.

La transparencia, en efecto, no ha sido introducida en el arbitraje interna-
cional de inversiones para arreglar un problema de orden técnico-juridico de
dicho mecanismo de resolucion de desavenencias. La transparencia, en efecto,
no busca hacer que el arbitraje internacional de inversiones sea mds eficaz. La
transparencia, por el contrario, pretende, se dice, reducir un déficit democratico
en el arbitraje de inversion*!.

La premisa mayor de esta posicion serfa que un arbitraje secreto de cuestio-
nes esenciales para un Estado puesto que conciernen sus valores mds esenciales
(Ilamados, en conjunto, “interés piblico”) no seria un mecanismo legitimo de
resolucion de diferendos. La pregunta (en ocasiones retorica) que formulan los
partidarios de la transparencia es la siguiente: ;como es posible que la resolucién
de asuntos graves que conciernen el interés general sea secreta y no pueda ser
conocida y supervisada por los ciudadanos y el ptblico en general 7+

40  Biwater Gauff (Tanzania) Limited c. Tanzania, op. cit., | 136.

41  Vea N. BLackaBy, “Public Interest in Investment Treaty Arbitration” en A.J. VAN DEN BERG (ed.), In-
ternational Commercial Arbitration: Contemporary Questions, Volume 11, ICCA Congress Series, London,
2002; Mabel 1. Egonu, “Greater transparency in the arbitration proces afford the opportunity, not only to be
aware that there is a dispute, but also to question the action of their governments”; M. Econu, “Investor-State
Arbitration Under ICSID: A Case for Presumption Against Confidentiality?”” JIA Volume 4(5), Kluwer Law
International, 2007, pp. 479-489, 487.; Cindy Buys: “To the extent that public international arbitrations are
made more transparent, democratic ideals are enhanced because the public has the opportunity to observe
the process and hold the governments accountable for their action with respect to the arbitration and for the
result”, C. Buys, “The Tensions between Confidentiality and Transparency in International Arbitration”, 14
ARIA, 2003, p. 121; C. RocERrs, “Transparency in International Commercial Arbitration”, Kansas Law Review,
2006; Bocconi Legal Studies Research Paper No. 06-10.

42 Vea N. BLACKABY, op. cit.
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Nosotros pensamos, sin embargo, que dicha transparencia, en dltimas, puede
ser perjudicial para el Estado y sus ciudadanos y criticable desde varios puntos
de vista. Cuatro criticas podrian, en particular, ser hechas a la transparencia:

En primer lugar, es posible expresar serias dudas en cuanto a la teoria poli-
tica detras de las reivindicaciones de transparencia. Pareceria, en efecto, que la
concepcion politica de la transparencia supone una democracia popular altamente
participativa. Los ciudadanos, segiin esta postura, deberian poder controlar todas
las acciones emprendidas por el aparato estatal. ; Es realmente necesario que los
ciudadanos controlen todas las acciones de la Administracién? ;No deberian los
ciudadanos y el publico en general simplemente confiar en los representantes
politicos que han elegido?

Lo que es, para nosotros, evidente al respecto es, en segundo lugar, que el
control de los ciudadanos y del ptiblico en general que resulta de la transparencia
puede convertirse en un obstaculo importante en el desarrollo de la estrategia que
un Estado adopte en un arbitraje internacional de inversiones. La transparencia
/ publicidad se ha convertido en una nueva “variable” de la ecuacién que inver-
sionistas y Estados receptores de inversién deben considerar en la resolucién de
sus desavenencias. Cinco ejemplos pueden ilustrar esta critica:

a) elaccesoaloque ocurre en el arbitraje podria permitir a la oposicion politica
del Estado demandado criticar (la mayoria de las veces con motivaciones
partisanas) la estrategia adoptada por éste en el arbitraje; dichas criticas,
realizadas en foros publicos o a través de los medios de comunicacién, por lo
general generan, en nuestra sociedad del especticulo, reacciones de quienes
regentan el poder; si tales reacciones, que son declaraciones publicas, no son
coordinadas con el equipo de defensa del Estado demandado en el arbitraje,
pueden causar perjuicios irreparables en cuanto a la estrategia adoptada en
éste;

b) la publicacién de memoriales y posiciones del Estado puede causar el re-
torno de la proteccién diplomaética; el Estado del inversionista, en efecto,
podria querer intervenir ante ciertas afirmaciones que el Estado demandado
—receptor de la inversién— haga;

c) lapublicidad de los arbitrajes de inversion, ademas, podria llegar a disuadir
inversores potenciales de invertir en el Estado demandado; la paradoja es
evidente: un sistema juridico creado, como lo establecen todos los tratados
bilaterales de promocion y proteccién de inversiones, para promover la
inversion extranjera, lograria a fin de cuentas que ésta, por lo menos, dis-
minuyera;
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d) como ya lo mencionamos, la publicidad de los arbitrajes de inversién pue-
de agravar la desavenencia entre las partes; un corolario de esta posible
agravacion merece ser subrayado; los funcionarios publicos que tengan la
facultad de obligar a la Administracién tendran dificultades en celebrar una
transaccion del litigio cuando éste sea de conocimiento del publico y las
diferencias entre las partes, segun lo ya dicho, se haya politizado; y

e) lapublicidad del arbitraje de inversiones puede acarrear problemas en materia
probatoria; testigos potenciales pueden, en efecto, sentirse intimidados, y
funcionarios publicos pueden ser mas reacios al ser solicitados para compartir
informacién y entregar documentos.

No sobra precisar que, si el objetivo primordial del arbitraje de inversion
es despolitizar las controversias inversionistas — Estado*, la ideologia de la
transparencia entra necesariamente en colisién, dados los ejemplos descritos
mads arriba, con dicho objetivo.

Entercer lugar, otro efecto perverso de la transparencia puede ser el aumento
de los tiempos y costos del procedimiento. Sobre el particular, los criticos de
la transparencia sefialan, en particular, los plazos y expensas adicionales que la
participacién de amici curiae puede causar en el arbitraje.

Lo ocurrido en el caso Glamis Gold* ilustra bien esta critica. En dicho
caso, en efecto, el Tribunal aceptd, en una fase inicial, la intervencién de un
tercero interesado en la disputa, Quechan Indian®, bajo los argumentos de (i)
que la participacion de terceros estaba de acuerdo con la intencién de las partes
contratantes del TLCAN vy (ii) que dicha participacién no causaria dilaciones
indebidas en el procedimiento. Sin embargo, mas tarde, tres otras empresas*
solicitaron su participacién en el procedimiento, al mismo tiempo que Quechan
Indian también habia solicitado que se presentase un nuevo memorial, totalizan-
do, asi, cinco memoriales en el mencionado procedimiento. Aunque el Tribunal
haya limitado el nimero de piginas de esos documentos a no mds de veinte, no
se puede negar que la participacién de terceros en calidad de amici curiae puede
traer consecuencias negativas al procedimiento.

43 C. SCHREUER, ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2009, pp. 416 {4y 419
q14.

44 Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos, Caso CNUDMI, en particular las Decisiones del 16 septiembre
2005 y del 10 de octubre de 2006.

45  Quechan Indian Nation of Fort Yuma Arizona and California USA.

46  Friends of the Earth Canada and Friends of the Earth United States, National Mining Association y
Sierra Club and Earthworks.
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Por iltimo, la ideologia de la transparencia ha causado un deseo desenfre-
nado de legislar sobre la materia tanto al nivel de los Estados como al nivel de
la CNUDMI. Nosotros pensamos, sin embargo, que regular todo lo relativo al
arbitraje internacional (i) es una actitud contraria a la flexibilidad que hace su
esencia y (ii) le resta a la institucion su finalidad de ser, como ya lo explicamos,
un mecanismo alternativo de resolucién de desavenencias.

(Qué se puede decir en conclusién? ;Que la confidencialidad del arbitraje
comercial internacional es un mito (se trataria hoy dia de un problema de técnica
contractual) y que la transparencia del arbitraje internacional de inversiones
proviene de una ideologia ajena al interés de resolver litigios bien y rdpido que
ha puesto en riesgo las estrategias procesales de inversionistas y Estados? No
nos resta, con todo, sino esperar que, ante mitos e ideologias (dogmatismos), el
pragmatismo subyacente e inveterado del arbitraje internacional prevalecera.
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