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Resumen de la reunion entre periodos de sesiones sobre la
reforma del sistema de solucion de controversias entre
inversionistas y Estados (SCIE) presentado por la Republica
Popular China

En la presente nota se reproduce una comunicacion del Gobierno de la Republica
Popular China que contiene un resumen de la reunion entre periodos de sesiones sobre
la reforma del sistema de soluciéon de controversias entre inversionistas y Estados
(SCIE) celebrada los dias 28 y 29 de octubre de 2021 en Hong Kong (Regién
Administrativa Especial de China) (RAE de Hong Kong). La version en inglés del
resumen se presentd el 10 de noviembre de 2021y en el anexo de la presente nota figura
la traduccion al espafiol del texto recibido por la Secretaria.
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Introduccion

1. La reunidn entre periodos de sesiones, que tuvo por tema el uso de la mediacion
en la solucion de controversias entre inversionistas y Estados (SCIE), fue organizada
conjuntamente por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), el Departamento de Justicia de Hong Kong (Region
Administrativa Especial de China) (RAE de Hong Kong) y la Asian Academy of
International Law (AAIL), con el apoyo del Gobierno Central del Pueblo de la
Republica Popular China®. En la reunion entre periodos de sesiones, cuyo formato
hibrido combiné la participacion virtual y presencial, se dieron cita 640 participantes
inscritos procedentes de 94 jurisdicciones de todo el mundo.

2. La reunion entre periodos de sesiones en la RAE de Hong Kong, de dos dias de
duracion (28 y 29 de octubre de 2021), estuvo precedida por una reunioén virtual previa
a la reunion entre periodos de sesiones celebrada el 9 de noviembre de 2020, en la que
las delegaciones del Grupo de Trabajo y otras partes interesadas en la reforma del
sistema de SCIE examinaron la manera de superar las dificultades relativas al uso de la
mediacion en la SCIE, el proceso de soluciéon de controversias de varios niveles
(protocolo de mediacion), los modelos hibridos para solucionar controversias
internacionales en materia de inversiones y la forma en que debia procederse respecto
de la mediacién como opcién de reforma del sistema de SCIE?.

3. La reunioén entre periodos de sesiones, en la que prosiguieron las deliberaciones
de la reunidn previa entre periodos de sesiones, consistioé en un debate, un taller practico
y sesiones de mesas redondas.

Observaciones iniciales

4.  Inaugurd la reunidén entre periodos de sesiones la Sra. Li Yongjie (Directora
General del Departamento de Tratados y Derecho del Ministerio de Comercio de la
Republica Popular China), que destaco los avances positivos del Grupo de Trabajo 111
en la promocién del uso de la mediacion en la SCIE y la necesidad de adoptar un enfoque
integral y coherente respecto de la reforma. La Sra. Li dijo que la reunion entre periodos
de sesiones podria aprovechar los esfuerzos colectivos de la CNUDMI, las delegaciones
del Grupo de Trabajo III y los expertos que colaboren entre si en labores relacionadas
con la mediacion.

5. La Sra. Anna Joubin-Bret (Secretaria de la CNUDMI) dio las gracias al Gobierno
Central del Pueblo de la Republica Popular China por acoger la reunién entre periodos
de sesiones y a los coorganizadores por sus esfuerzos. La Sra. Joubin-Bret destaco las
ventajas de la mediacidon y explicd que la reunion entre periodos de sesiones tenia
dos objetivos, a saber: i) obtener informacion acerca de los dos proyectos de notas sobre
la mediacion preparados por la Secretaria en relacion con las clausulas modelo y las
directrices de mediacion?; y ii) analizar la manera en que se podria utilizar el actual
marco de mediacion de la CNUDMI para mejorar la mediacioén entre inversionistas y
Estados.

6.  La Sra. Teresa Cheng (Secretaria de Justicia de la RAE de Hong Kong formul¢ el
discurso de recapitulacion del primer dia y el discurso de apertura del segundo dia.
Dijo que era alentador que la reunidon entre periodos de sesiones se celebrase por
primera vez en la RAE de Hong Kong y sefialé que la mediacidn seguia avanzando en
tres direcciones principales, a saber: 1) dotarse de los marcos adecuados; ii) superar las
barreras psicologicas mediante la educacidn; y iii) activar las sinergias entre la
mediacion y otras opciones de reforma del sistema de SCIE. La Sra. Cheng también

[N

El programa y otra informacién relacionada con la reunion entre periodos de sesiones se puede

consultar en https://2021-uncitral-wg-iii-intersessional.net.

2 Las actas de la reunién virtual previa a la reunion entre periodos de sesiones se pueden consultar en
https://www.doj.gov.hk/en/publications/pdf/2020_pre_intersessional_meeting_proceedings_e.pdf.

3 Los dos proyectos de notas estan disponibles en https://uncitral.un.org/es/strengtheningmechanisms.
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manifestod la disposicion de la RAE de Hong Kong a prestar asistencia para facilitar la
labor del Grupo de Trabajo relacionada con la mediacion.

Resumen del debate: “Compartir opiniones y experiencias de organizaciones
internacionales”

7.  Este debate estuvo moderado por el Dr. Anthony Neoh (Presidente de la AAIL).

8. La Sra. Frauke Nitschke (Abogada Principal y Jefa de Equipo en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)) presentd a
grandes rasgos el proceso de mediacion del CIADI y sus Reglas de Mediacion, cuya
aprobacion esta prevista para principios de 2022. También menciond la posibilidad de
que las partes conviniesen en aplicar las Reglas de Mediacion del CIADI en su forma
actual u otros reglamentos como, por ejemplo, el Reglamento de Mediacion de la
CNUDMI, recientemente aprobado, y solicitasen la asistencia administrativa del CIADI.
Ademas, el CIADI servia de plataforma de concienciacion y creacion de capacidad
desde 2017 mediante la organizacion de varias series de webinarios, actividades de
capacitacion y cursos propios, y estaba planeando otras actividades, como una actividad
de capacitacion sobre la mediacién entre inversionistas y Estados para principios
de 2022 junto con el Departamento de Justicia de la RAE de Hong Kong, la AAIL, el
Centro para la Solucion Eficaz de Controversias (CEDR) y la Secretaria de la Carta
Internacional de la Energia.

9.  ElDr. Joerg Weber (Jefe de la Subdivision de Politicas de Inversion de la Division
de la Inversion y la Empresa de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD)) expuso varias iniciativas de la UNCTAD en su presentacion
sobre las mejores practicas en el uso de la mediacion para la solucion de controversias
internacionales en materia de inversiones. Por ejemplo, la UNCTAD puso en marcha su
Marco de Politicas de Inversidon para el Desarrollo Sostenible, que abarca cuestiones
relacionadas con la reforma del régimen de los acuerdos internacionales de inversion
y la solucion de controversias por vias alternativas, en particular la mediacion.
El Dr. Weber menciond las guias de la UNCTAD tituladas “Controversias entre
inversores y Estados: Prevencidn y alternativas al arbitraje”, en las que se establecen
algunas mejores practicas sobre la mediacion con fines de referencia“. El orador abordé
varias opciones de politicas para reforzar la mediacion, como la definicion de periodos
de espera adecuados, el establecimiento de la obligatoriedad de la mediacion o las
referencias explicitas a su uso.

10. El Dr. Alejandro Carballo-Leyda (Consejero Juridico y Jefe del Centro de Solucion
de Controversias de la Carta Internacional de la Energia) compartio sus opiniones sobre
como elaborar directrices y clausulas legislativas para uso de los Gobiernos en la
preparacion de un marco que propicie la mediacion como método para solucionar las
controversias entre inversionistas y Estados, en particular en lo tocante a la experiencia
de utilizacion del Instrumento Modelo sobre la Gestion de Controversias en materia de
Inversiones elaborado por la Carta Internacional de la Energia. Destacd que para que la
mediacion tuviera un fundamento juridico claro y preciso, se deberian establecer, entre
otras cosas, la facultad para solucionar controversias de ese modo y un proceso y
mecanismo claros para abordar las posibles cuestiones financieras. Asimismo, formulo
algunas sugerencias sobre como mejorar la gestion de los casos, por ejemplo, mediante
la realizacién de una evaluacién independiente de la controversia en una etapa temprana
antes de decidir sobre el posible método de solucidn, y el establecimiento de una base
de datos organizada y centralizada para la solucion y prevenciéon de controversias.

11. La Sra. Priyanka Kher (Especialista en el Sector Privado de la Dependencia de
Clima para la Inversion del Grupo Banco Mundial) hablé sobre la experiencia del Banco
Mundial respecto del desarrollo de la capacidad de los Gobiernos para prevenir las
controversias entre inversionistas y Estados. La Sra. Kher sefiald6 cinco elementos
fundamentales para mejorar la capacidad de los Gobiernos al respecto, a saber: i) la

~

Las orientaciones de la UNCTAD se pueden consultar en https://unctad.org/system/files/official -
document/diaeia200911_sp.pdf y https://unctad.org/system/files/official-
document/webdiaeia20108_en.pdf (en inglés).
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intervencion temprana de un organismo coordinador encargado de la mediacion; ii) la
definicion de un conjunto de procedimientos operativos claros que el organismo
coordinador deberia seguir; iii) la aplicacion de técnicas eficaces para solucionar
problemas; iv) la capacitacion sobre técnicas de mediacion para alcanzar soluciones
basadas en los intereses de las diversas partes; y v) la necesidad de que el organismo
coordinador se encargue de las labores de seguimiento y supervision. Al referirse, mas
en concreto, a la esfera de la capacitacion, explico que el Banco Mundial ofrecia
programas de prevencion de controversias destinados a mejorar la comprension de las
obligaciones en materia de inversiones por parte de los funcionarios gubernamentales,
las técnicas de resolucion de problemas, y la recopilacion y el analisis de datos.

Resumen del taller practico sobre la mediacion entre inversionistas y Estados

12. El 29 de octubre de 2021, en paralelo a la reunion entre periodos de sesiones, se
celebro un taller practico sobre la superacion de obstaculos y la creacion de capacidad
en materia de mediacion en la SCIE. El taller practico estuvo moderado por el Dr. James
Ding (Comisionado de la Oficina Inclusiva para la Prevencién y Soluciéon de
Controversias del Departamento de Justicia de la RAE de Hong Kong).

13. Eltaller practico comenzd con una exposicion a cargo del Sr. Martin Rogers (socio
y presidente del bufete de abogados Davis Polk en Asia) sobre las barreras psicologicas
de los inversionistas y los Gobiernos respecto del uso de la mediacion en la SCIE.
Clasifico esas barreras psicoldgicas en tres categorias, a saber: 1) las barreras externas
(por ejemplo, la falta de claridad del marco de mediacidn); ii) las barreras internas (por
ejemplo, las dificultades de indole psicoldogica que tienen los funcionarios
gubernamentales para celebrar acuerdos de transaccion con inversionistas); y iii) la
ineficiencia de los procesos, que podria conllevar el fracaso de la mediacion.
No obstante, a fin de superar esas barreras psicologicas, el Sr. Rogers instd al sector
juridico a que se esforzase mas por generar datos empiricos que demostrasen las ventajas
de la mediacion en cuanto a tiempo y costo.

14. A continuacion, el Sr. Ronald Sum (Jefe del Departamento de Solucidon de
Controversias del bufete de abogados Addleshaw Goddard LLP en Asia) hablé sobre la
experiencia y la practica en materia de mediacion para solucionar controversias
internacionales relativas a inversiones. El Sr. Sum se refiri6 a diversos modelos como
la mediacidn-facilitacion, la mediacién-evaluacidn, la conciliacién y la comediacion.
En particular, el Sr. Sum compartid su experiencia practica respecto del régimen de
mediacion en las inversiones previsto en el acuerdo de inversion celebrado en el marco
del Acuerdo para establecer una asociacion econémica mas estrecha entre China y Hong
Kong (China), en que se adoptdé un modelo de comediacion por tres mediadores y se
siguid el principio de la voluntariedad.

15. El Sr. Wolf von Kumberg (mediador y arbitro internacional) examind diversas
maneras de aprovechar el potencial de la mediaciéon mediante la creacion de capacidad.
Sugirio que se podrian invertir esfuerzos en la promocién de la legitimidad internacional
de la mediacion mediante la inclusién de esta como proceso opcional en los acuerdos
internacionales de inversion y su respaldo ptiblico como instrumento eficaz de solucidon
de controversias por parte de las organizaciones internacionales. Destacd ademas la
utilidad de la formacién especializada de los mediadores en controversias entre
inversionistas y Estados, y afadié que era fundamental crear uno o varios grupos de
mediadores a los que los inversionistas y los funcionarios gubernamentales pudieran
acudir para seleccionar a mediadores que tuvieran la credibilidad y capacidad
adecuadas. El Sr. von Kumberg también se hizo eco de la importancia de las estadisticas
sobre como se resolvian las controversias entre inversionistas y Estados y si en dichos
arreglos se recurria a la mediacion.

16. La Sra. May Tai (socia gerente del bufete de abogados Herbert Smith Freehills en
Asia) expuso sus opiniones sobre la funcidén de los profesionales del derecho en la
promocioén de un mayor uso de la mediacion en la SCIE. Segun su experiencia, en las
primeras etapas de la controversia era probable que esta se solucionase de manera
satisfactoria, y el hecho de que la inmensa mayoria de los casos no llegasen hasta el
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arbitraje demostraba la voluntad y el compromiso de las partes de encontrar una solucion
sin recurrir a los mecanismos oficiales de solucion de controversias. La Sra. Tai también
sugirid que los abogados podrian promover el uso de la mediacion mediante la obtencion
de una evaluacion independiente de las controversias en una etapa temprana, con objeto
de determinar los diferentes desenlaces que estas podrian tener y el costo de oportunidad
que tendria un arbitraje prolongado. Ademas de una evaluacion juridica, la Sra. Tai
también recomendd la intervencion de peritos en relacidon con otros aspectos de la
controversia, por ejemplo, los efectos sobre el clima de inversion, las consecuencias del
crecimiento del sector y la repercusion politica de toda decision o arreglo.

17. El profesor Hi-Taek Shin (catedratico emérito de Derecho de la Escuela de
Derecho de la Universidad Nacional de Seul) compartié sus conocimientos sobre las
sinergias entre los instrumentos de prevencion de las controversias y la mediacion. En
opiniéon del profesor Shin, la creacion, en el seno del Gobierno, de un organismo
coordinador dedicado a la prevencion de las controversias aumentaba las posibilidades
de que estas se solucionasen mediante un arreglo negociado antes de que se agravasen
o se politizasen. Dicho organismo coordinador podria acumular experiencia y
conocimientos, aumentando asi la calidad de la toma de decisiones de los funcionarios
con el paso del tiempo. En relacion con las disposiciones de los tratados, el profesor
Shin sugirié que en los procedimientos previstos en ellos se incluyesen los requisitos de
la mediacion obligatoria o el didlogo institucionalizado entre los Gobiernos del Estado
anfitrién y del Estado del inversionista (por ejemplo, por conducto de una comisiéon o
comité conjunto), a fin de abordar las preocupaciones por las criticas o los riesgos
personales que podrian derivarse de la participacion en la mediacion.

18. El Dr. Thomas So (Presidente del Centro Internacional de Soluciéon de
Controversias en Linea e BRAM) diserté sobre la posible aplicacién de la solucion de
controversias en linea a la mediacion en las controversias internacionales relativas a las
inversiones. El Dr. So sefialé que el uso de la solucion de controversias en linea y
tecnologias avanzadas, como la tecnologia de videoconferencia, la transmisién segura
de datos, la inteligencia artificial para la traduccion, el uso de las cadenas de bloques y
el almacenamiento en la nube, podian facilitar el uso de la mediacidén en controversias
entre inversionistas y Estados. A este respecto, el Dr. So también se refirio a las
iniciativas mas recientes del eBRAM, en particular el régimen de solucion en linea de
controversias relacionadas con la enfermedad por coronavirus y la plataforma para
la solucidon de controversias en linea del Foro de Cooperaciéon Econdmica de Asia y
el Pacifico.

19. Durante el debate mantenido en el marco del taller practico, suscitd un gran interés
la cuestion de si las mediaciones se convertirian en un elemento habitual del proceso de
la SCIE en el futuro. Se expres6 optimismo respecto del interés que podria suscitar la
mediacion como complemento del arbitraje. También se dijo que la participacion activa
de los profesionales, las instituciones y los representantes de los Gobiernos en esta
reunion entre periodos de sesiones indicaba una tendencia muy positiva de la comunidad
juridica a estudiar la posibilidad de usar la mediacion en la SCIE. La aparicion de varias
directrices y marcos sobre la mediacion en las inversiones durante los ultimos afios
demostraba los impresionantes avances en favor de ese método de solucion de
controversias.

20. Con respecto a la superaciéon de los principales obstaculos o dificultades para
combinar el uso de los instrumentos de prevencidon de controversias y las mediaciones,
se recalc6 de nuevo que habia que cambiar la mentalidad de los funcionarios
gubernamentales mediante el fomento de la capacidad y la formacién a nivel
internacional. Se sugiri6é que seria util contar con un modelo de grafico detallado, pero
sencillo, sobre el proceso de mediacidn, a fin de proporcionar una visién general de la
forma de vincular los instrumentos de prevencion de controversias con la mediacion. Se
sefial6 que seria necesario cambiar la mentalidad de los usuarios incluso respecto de la
solucion de controversias en linea, y que también deberian abordarse las cuestiones
relacionadas con la facilidad de uso de la plataforma y la seguridad de los datos.

V.21-08321 5/9



A/CN.9/WG.I11/WP.210

6/9

21. Sobre la base de los debates mantenidos en el taller practico, el Dr. James Ding
resumio las claves para el aprovechamiento del potencial de la mediacion, a saber: i)
vehicular la actuacion de las partes litigantes a través de marcos de mediacion claros y
precisos; ii) empoderar a las partes y a los mediadores mediante actividades de
capacitacion en materia de mediacion; y iii) analizar opciones innovadoras, como los
instrumentos de prevencion y mitigacion de controversias y la solucion de controversias
en linea, para enriquecer la practica de la mediacion. El Dr. Ding también mencion¢ la
Plataforma Mundial Inclusiva de Innovaciéon Juridica (iGLIP) para la solucion de
controversias en linea; la CNUDMI confirmo, en su periodo de sesiones anual de 2021,
que la plataforma seguiria colaborando con el Departamento de Justicia de la RAE de
Hong Kong.

Resumen de las sesiones de mesas redondas

22. Las sesiones de mesas redondas estuvieron moderadas por el Presidente, la relatora
del Grupo de Trabajo I y la Secretaria.

Clausulas modelo de mediacion

23. Se convino en general que podria ser util contar con procedimientos concisos y
clausulas claras para convencer a los inversionistas y los funcionarios gubernamentales
de que recurriesen a la mediacién. En relacion con la redaccion de las clausulas y
reglamentos de mediacion, se sugirid6 que era necesario lograr un equilibrio entre
prescriptividad y flexibilidad al concebir las clausulas modelo de mediacion.

24. En el plano internacional, se seflalaron como ejemplos el Reglamento de
Mediacion de la CNUDMI, las Reglas de Mediacion del CIADI y el Reglamento de
Mediacion de la International Bar Association. Algunas jurisdicciones también
incorporaron clausulas y reglamentos detallados de mediacion en sus acuerdos y
arreglos internacionales de inversién®. Un ejemplo reciente eran las clausulas y el
reglamento de mediacion previstos en el acuerdo de inversion celebrado en el marco del
Acuerdo para establecer una asociacion econémica mas estrecha entre China y la RAE
de Hong Kong (China)®, en los que se adoptd un singular modelo de comision formada
por tres mediadores inspirado en el mecanismo por el que las partes nombraban a los
arbitros que conocian de casos relativos a las inversiones.

25. Con respecto a la creacion de capacidad, en el debate se llego al consenso de que
la capacitacion era fundamental para superar las barreras psicologicas al uso de la
mediacion en las controversias entre inversionistas y Estados, y se hizo hincapié en la
necesidad de diversificar el grupo de mediadores con experiencia en dichas
controversias. Se seflald que las propias clausulas modelo de mediacion podrian ser un
instrumento de capacitaciéon que permitiera a los Estados comprender los principales
elementos de la mediacidon y familiarizarse mas con el proceso de mediacion.

Examen de cada una de las clausulas modelo de mediacion

26. Tras el analisis de las observaciones generales, la mesa redonda pas6 a examinar
cada una de las clausulas del proyecto de clausulas modelo contenido en el proyecto de
nota preparado por la Secretaria. Actualmente, los acuerdos internacionales de inversion
no suelen contener referencias explicitas a las mediaciones. En el proyecto de clausulas
modelo de mediacion preparado por la Secretaria, se ofrecian tres opciones para el
proyecto de la clausula 1, a saber: i) la opcidén 1, en que se indicaba expresamente la
posibilidad de recurrir a la mediacién para solucionar las controversias; ii) la opcion 2,

o

o

Algunos ejemplos mencionados son los recientes acuerdos de inversion de la Union Europea,
el capitulo de inversiones del Acuerdo de Asociacion Econdémica Integral entre Indonesia y
Australia, y el Acuerdo de Promocion y Proteccion de Inversiones entre la RAE de Hong Kong
y los Emiratos Arabes Unidos.

Se puede consultar el texto del acuerdo de inversion celebrado en el marco del Acuerdo

para establecer una asociacion economica mas estrecha y su reglamento de mediacién

en https://www.tid.gov.hk/english/cepa/legaltext/files/cepald_main.pdf y
https://www.tid.gov.hk/english/cepa/investment/files/HKMediationRule.pdf.
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en que se establecia el compromiso de iniciar la mediacién y procurar solucionar la
controversia por este método; y iii) la opcion 3, en que se imponia una forma estricta de
mediacion obligatoria durante un periodo de tiempo determinado.

27. Conrespecto a las clausulas modelo de mediacion, la opinidén general fue que esas
clausulas debian concebirse de tal manera que preservasen la voluntariedad de la
mediacion. En relacion con la opcion 1, se consideré en general que no afadiria
demasiado valor al régimen en vigor. De forma preliminar, se expresaron opiniones a
favor de las opciones 2 y 3, en las que se establecia la obligatoriedad de la mediacion y
con ello se aprovechaba el potencial de este método en un momento en que los
funcionarios gubernamentales y los inversionistas ain trataban de familiarizarse con el
proceso de mediacion. La diferencia entre las opciones 2 y 3 residia en el nivel de
compromiso con la mediacion que se exigia a las partes. Algunas delegaciones indicaron
que incorporaban clausulas similares a las de las opciones 2 y 3 en sus acuerdos
internacionales de inversion.

28. Eltema de la mediacion obligatoria suscité mucho interés en la mesa redonda. Se
seflald que la principal cuestion que habia que abordar era qué objetivos trataba de
conseguir la mediacion obligatoria. Se observo ademdas que las controversias entre
inversionistas y Estados entrafiarian en general decisiones de politica ptblica y que
deberian garantizarse los elementos de buena fe en todos los procesos de negociacion.
A este respecto, se explico asimismo que el requisito de la mediacion obligatoria,
especialmente en relacion con la opcion 3, deberia incluir como minimo la posibilidad
de que una o ambas partes pusieran fin al procedimiento de mediacion, por ejemplo
mediante una notificacion por escrito, cuando fuera evidente que no se podria llegar a
ningun acuerdo.

29. En relacion con el proyecto de clausula 2 de las clausulas modelo, la reflexion se
centrd en la cuestion del plazo. Se sugirié que una opcion seria que la mediacion
obligatoria tuviese lugar durante el periodo de espera, ya sea en sustitucién de la
negociacion directa o como complemento de esta, lo que no demoraria mucho el inicio
del procedimiento arbitral en el caso de que fracasara la mediacion. También se sugirid
que se pudiera hacer uso de la mediacidon en cualquier etapa de la controversia, aun
cuando hubiera comenzado un procedimiento arbitral. Por otro lado, se expresaron
algunas preocupaciones por la posibilidad de que esto plantease el problema de la
dilacion si, por ejemplo, las partes litigantes recurriesen a la mediacion en una etapa
muy avanzada del proceso. No obstante, se aclar6 que ofrecer la posibilidad de recurrir
a la mediacion en todo momento podria aumentar las probabilidades de que las partes
solucionasen la controversia por este medio, y su interés por hacerlo, incluso después
de que hubieran iniciado un procedimiento arbitral.

30. Se expreso interés por que se elaborasen clausulas mas especificas en relacion con
el proyecto de clausula 2, a fin de aclarar las interacciones entre la mediacion y el
procedimiento arbitral en curso, por ejemplo, si se suspenderia el procedimiento arbitral
y durante cuanto tiempo. Se sugirié que valdria la pena examinar con mayor detalle
otras cuestiones como las consecuencias de una utilizacion infructuosa de la mediacion,
y si el incumplimiento de los requisitos relativos a la mediacion obligatoria repercutiria
en la admisibilidad de una controversia entre inversionistas y Estados o la competencia
respecto de esta.

31. El proyecto de clausula 3 de las cldusulas modelo, en el que se aborda el
reglamento de mediacion aplicable, planted el interrogante de si habria que elaborar un
reglamento de mediacidén independiente para las controversias entre inversionistas y
Estados. Se considerd que habria que examinar con mayor detenimiento esta cuestion,
dado que ya se disponia de reglamento.

32. Algunos participantes plantearon la cuestion de qué tratamiento se deberia dar a
la informacién comunicada y reunida durante la mediacion cuando hubiese un
procedimiento judicial o arbitral en curso. Aparentemente, esas preocupaciones eran
cuestiones que se abordaban con arreglo a la cldusula ”sin perjuicio” prevista en el
proyecto de cldusula 5 de las cldusulas modelo.
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33. En el proyecto de clausula 6 se abordaba el conflicto entre la confidencialidad y
la transparencia del proceso de mediacion en las controversias entre inversionistas y
Estados. La opinion general fue que habia que lograr un equilibrio entre la
confidencialidad y las obligaciones de revelar informacion. Se sugirié también que, si
bien los Estados tenian diferentes niveles de exigencia y reglamentacion respecto de las
consideraciones de politica publica, parecia suficiente el nivel de transparencia previsto
en el proyecto de clausula 6, que requeriria que se pusiese a disposicion del publico la
solucion mutuamente convenida.

34. Se formularon otras sugerencias para la elaboracion de las clausulas modelo, como
hacer referencia a la Junta de Solucion de Controversias o la Junta de Prevencion y
Solucién de Controversias, previstas en las condiciones de 2017 de la Federacion
Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC) aplicables a las controversias
importantes y complejas en materia de construccion, asi como estudiar la posibilidad de
instaurar un procedimiento de solucion de controversias de varios niveles basado en el
principio de “primero la mediacion y luego el arbitraje”.

35. Ademas de las clausulas modelo, se volvido a hacer énfasis en la funcion que la
CNUDMI y otras organizaciones internacionales desempefiaban para impartir
capacitacion, intercambiar las mejores practicas y ofrecer asistencia técnica a los
Estados sobre el establecimiento de marcos.

Directrices sobre mediacion

36. En la mesa redonda también se abordaron las directrices sobre mediacion
contenidas en el proyecto de nota preparado por la Secretaria.

37. Se consideréo que las directrices ofrecian una vision precisa del proceso de
mediacion y daban a las partes litigantes una idea del funcionamiento de la mediacion,
de manera que estas pudieran tomar una decision informada y optar oficialmente por
recurrir a este método. Por consiguiente, las directrices serian utiles para que los
funcionarios gubernamentales solventasen las posibles preocupaciones relacionadas con
las denuncias de corrupcion y las criticas publicas, ya que, en comparacion con los
inversionistas, su decision requeriria en general mas seguridad de que la decisidon
tomada se ajustaba a derecho y cumplia los protocolos del Gobierno. Se sugirié que lo
mas importante para que la mediacion fuera eficaz era tener un mediador concienzudo
y proactivo que pudiera preparar un proceso adecuado y orientar constantemente a las
partes hacia el logro de una solucidn.

38. En lo referente a la cuestion de si las directrices debian contener explicaciones
sobre las clausulas modelo de los tratados, los participantes se mostraron en general
favorables a esa idea porque las directrices respondian a la voluntad de concienciar
sobre la posibilidad de utilizar la mediacion como una de las opciones para solucionar
controversias. Se sugirio ademas que las directrices también podrian contener mas
informacion sobre el papel que desempefian las instituciones en el fomento de la
mediacion, por ejemplo, en lo que atafie a la educacion general o el apoyo administrativo
y logistico, entre otras cuestiones.

39. Se examinaron los vinculos entre la mediacion y otras opciones de reforma del
sistema de SCIE y se mencionaron algunos ejemplos como la financiacion por terceros,
la creacion de un centro de asesoramiento sobre el derecho internacional de las
inversiones, los instrumentos multilaterales, los mecanismos permanentes y la
elaboracion de un codigo de conducta. Se estuvo de acuerdo, en general, en que en las
directrices se podrian detallar de manera mas exhaustiva estos vinculos.

40. En relacién con el marco institucional, la experiencia del Peru en la labor de
prevencién y gestién de controversias entre inversionistas y Estados, que se basaba en
un modelo de comisidn interministerial, se cit6 como ejemplo de facilitacion del uso de
la mediacion. Otro ejemplo mencionado fue el Tratado de Cooperacidén y Facilitacion
de Inversiones entre el Brasil y la India, que no contenia ninguna clausula sobre la
solucion de controversias entre inversionistas y Estados, pero establecia dos niveles para
solucionar las controversias, a saber, una comision conjunta y un ombudsman de
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inversiones para que las partes litigantes solucionasen sus controversias por conducto
de la mediacion.

41. Si bien en la mesa redonda se reconoci6 la importancia de crear un centro de
asesoramiento, algunos participantes preguntaron si este debia desempefiar una funciéon
amplia en la mediacién y se sugirié que se definiese cuidadosamente el vinculo entre el
centro de asesoramiento y el proceso de mediacion, por ejemplo, limitando la funcion
de ese centro al asesoramiento de los Estados sobre la mejor forma de iniciar un proceso
de mediacidn y proporcionar asesoramiento adecuado durante dicho proceso, sin actuar
como centro de mediacion.

42. En relacion con la creacion de un cdédigo de conducta para mediadores, se
formularon algunas observaciones en el sentido de que debia trazarse una linea clara
entre los mediadores y los arbitros o jueces, ya que sus funciones eran sustancialmente
diferentes. Se observo también que si los Estados preferian aplicar un conjunto separado
de codigos de conducta a los mediadores, tendrian la libertad de incorporarlos en sus
tratados.

43. Ademas, se sugirido que en las directrices se podria explicar con mas detalle la
cuestion de la ejecucion de los acuerdos de transaccidn resultantes de la mediacion, lo
que podria ser una consideracion importante para las partes litigantes. Se mencion6 la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales
Resultantes de la Mediacion como un aspecto importante. También se sefiald la
posibilidad de que los acuerdos de transaccion resultantes de la mediacion se registrasen
como un laudo arbitral consentido y, por lo tanto, se ejecutasen en virtud de la
Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras y el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados del CIADI. Ademas, se sefiald
que se debia lograr un equilibrio entre los mecanismos de ejecucion y la necesidad de
garantizar el cumplimiento voluntario de los acuerdos de transaccion, y se considerd
que esto era una cuestion que tal vez habria que abordar en las clausulas modelo.

Observaciones finales

44, Para concluir, el Presidente del Grupo de Trabajo expresd su agradecimiento a la
Republica Popular China por acoger la reunidn entre periodos de sesiones y su gratitud
por la propuesta formulada por la Secretaria Cheng de que la RAE de Hong Kong
prestase mas asistencia en la labor relacionada con la mediacion.
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