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I. Introduccion

1.  En su 35° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo sugirié que la Secretaria:
i) preparara una lista con las inquietudes sobre la soluciéon de controversias entre
inversionistas y Estados (SCIE) planteadas durante sus periodos de sesiones 34° y 35%
ii) estableciera un posible marco para sus deliberaciones futuras; y iii) examinara qué
informacion adicional se podria proporcionar a los Estados para asistirlos con respecto
al alcance de algunas inquietudes (A/CN.9/935, parr. 99).

2. En el documento A/CN.9/WG.III/WP.149 se abordan los temas i) y ii). En la
presente nota se examinan el tema del costo y la duracién como un aspecto procesal de
la SCIE y se proporciona informacién adicional sobre esos temas. El Grupo de Trabajo
examiné esos temas en su 34° periodo de sesiones basandose en los parrafos 23 a 25 del
documento A/CN.9/WG.III/WP.142. En resumen, la practica actual de SCIE ha puesto
en tela de juicio la idea frecuentemente citada de que el arbitraje constituye un método
rapido y econdmico para resolver controversias entre inversionistas y Estados?, ya que
los costos medios de cada parte superan los 8 millones de délares de los Estados Unidos
y su duracion es de entre tres y cuatro afios en promedio (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 36).
En consecuencia, se expresaron inquietudes relacionadas con el hecho de que los costos
eran cada vez mas elevados y la creciente duracion de los procesos.

3. Como en el caso de otros documentos proporcionados al Grupo de Trabajo, la
presente nota se ha preparado utilizando como referencia una amplia gama de
informacién publicada sobre el tema?, y no se pretende con ella expresar una opinién
sobre la conveniencia de las reformas, ya que esa es una cuestion que le corresponde
considerar al Grupo de Trabajo.

II. La eficacia de los procesos de SCIE: costo y duracion
A. Observaciones generales

Prevencion de las controversias entre inversionistas y Estados

4.  Antes de abordar la cuestion del costo y la duracion de las controversias entre
inversionistas y Estados debe entenderse que toda controversia entre un Estado y un
inversionista supone una carga para ambas partes. La existencia de una controversia o,
incluso, la posibilidad de que esta se plantee podria aumentar los costos de transaccion
de los inversionistas, lo que puede dar lugar a la pérdida de oportunidades de negocio.
La controversia puede entrafiar costos econdémicos y sociales para los Estados,
por ejemplo, repercutir negativamente en la entrada de inversion extranjera.
Las controversias suelen dar lugar a la ruptura de las relaciones entre los inversionistas
extranjeros y los Estados receptores, lo cual es contraproducente para ambas partes.
Por ello, tanto los inversionistas como los Estados tratan de prevenir las controversias
mediante la adopcion de diversas medidas e intentan resolverlas de una manera eficaz,
siendo el arbitraje entre inversionistas y Estados el Gltimo recurso. Se han realizado
cada vez mas esfuerzos para destacar la importancia de la prevencion de las
controversias y utilizar formas de solucion distintas del arbitraje (A/CN.9/930/Rev.1,

[N

UNCTAD, IIA Issues Note — Reform of Investor-State Dispute Settlement: In search of a Roadmap
(junio de 2013), pag. 4, que puede consultarse en
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2013d4_en.pdf.

Véanse las referencias bibliogréaficas publicadas por el Foro Académico, que pueden consultarse en
el apartado “Additional resources” en
http://www.uncitral.org/uncitral/en/publications/online_resources_ISDS.html.
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parr. 52)3. En el 34° periodo de sesiones, se sugirié que se podia elaborar un modelo que
vinculara la duraciéon y el costo a los beneficios generados por la inversion para los
inversionistas, como instrumento practico para prevenir esa clase de controversias
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 39). También se sugirid que podia prestarse asistencia a los
Estados en desarrollo para asesorarlos durante el proceso de solucion de controversias
entre inversionistas y Estados. Si bien estos son aspectos importantes que deben tenerse
en cuenta al evaluar la necesidad de la reforma y las formas que esta pueda adoptar, la
presente nota se centra mas en las inquietudes expresadas en relacion con el costo y la
duracion de los arbitrajes entre inversionistas y Estados.

Las indemnizaciones concedidas por los tribunales arbitrales de SCIE

5. Las indemnizaciones concedidas por los tribunales arbitrales de SCIE e impuestas
a los Estados han aumentado a lo largo de los afios, llegando a alcanzar las
indemnizaciones concedidas a los demandantes un promedio de 110,9 millones
de délares*. En comparacion con la media y la mediana de las cantidades concedidas
antes de 2013 (que fueron de 76,3 millones de dolares y 10,7 millones de dolares,
respectivamente), las concedidas a partir de ese afio han aumentado hasta
los 171 millones de doélares y 40 millones de dolares, lo que significa un aumento
del 124% en el importe medio de las indemnizaciones concedidas y del 274% en la
mediana®. Estas cantidades, que se consideran excesivas, han provocado una creciente
inquietud, ya que tienen importantes consecuencias para los Estados, en particular para
aquellos cuyos recursos financieros son limitados. No obstante, la presente nota se
centra en los costos relacionados con el dictado de un laudo (es decir, el aspecto
procesal). En otras palabras, la presente nota se centrard mas en la carga financiera que
supone para los inversionistas y los Estados su participacion en los procesos de SCIE.

Inquietudes sefialadas por el Grupo de Trabajo

6.  El Grupo de Trabajo llevd a cabo un debate preliminar sobre los costos y la
duracién de los procesos de SCIE en su 34° periodo de sesiones sobre el tema general
de los aspectos procesales del proceso arbitral (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 35 a 78).
Los Estados y las organizaciones intergubernamentales intercambiaron sus experiencias
en relacion con la SCIE. A continuacidon, se presenta un resumen de las inquietudes
expresadas durante el periodo de sesiones.

Carga financiera para las partes

7.  Muchos opinaron que los procesos prolongados y onerosos de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados planteaban dificultades y desafios practicos
para los Estados contra los cuales se interponian reclamaciones, asi como para los

w

Véase, por ejemplo, UNCTAD, UNCTAD Series on International Investment Policies for
Development: Investor-State Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration (2010), que
puede consultarse en http://unctad.org/en/docs/diaeia200911_en.pdf. En vista de lo que se percibe
como las desventajas de recurrir al arbitraje en materia de inversiones, en el documento se abordan
la posibilidad de resolver las controversias mediante la negociacion, la conciliacién o la
mediacion, asi como las politicas de prevencidn de controversias que traten de impedir que estas
aparezcan o lleguen a convertirse formalmente en controversias de inversion.

Véase Matthew Hodgson and Alastair Campbell, “Damages and costs in investment treaty
arbitration revisited”, Global Arbitration Review (14 de diciembre de 2017) que puede consultarse
en http://www.allenovery.com/SiteCollectionDocuments/14-12-
17_Damages_and_costs_in_investment_treaty arbitration_revisited_.pdf (el “Estudio MH 2017”).
La cifra se basa en 132 laudos, excluido el caso Yukos, en el que se concedi6é una indemnizacion
superior a 50 millones de délares de los Estados Unidos.

° Ibid.
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inversionistas que las interponian. Poniendo de relieve que la naturaleza de los procesos
exigia la utilizacion intensiva de recursos, se sefialé que el hecho de incorporar
disposiciones sobre la solucidon de controversias entre inversionistas y Estados en los
tratados de inversion podria tener consecuencias financieras (A/CN.9/930/Rev.1,
parr. 37).

8.  Se presto especial atencion al hecho de que la utilizacidon de fondos publicos para
hacer frente a los elevados costos del proceso de solucion de controversias entre
inversionistas y Estados era dificil de justificar para los Estados en desarrollo, que
disponian de escasos recursos econdmicos, y podia suponer una carga
desproporcionadamente onerosa para los Estados mas pequefios. Algunos Estados
pueden encontrar serias dificultades para reunir los recursos necesarios para defenderse
frente a una reclamacion de SCIE y pueden tener que afrontar las criticas suscitadas por
el uso de los fondos publicos. En ese contexto, se sefiald que el costo de los procesos de
solucion de controversias entre inversionistas y Estados podia competir con urgentes
necesidades de desarrollo de esos Estados (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 40).

9. También se sefiald que la carga financiera no recaia solo sobre los Estados
demandados, sino también sobre los inversionistas demandantes, en particular sobre las
pequeias y medianas empresas. El aumento de los costos de los procesos de solucion
de controversias entre inversionistas y Estados puede limitar el acceso de esas empresas
a los mecanismos de SCIE o disuadir de su utilizaciéon®, lo que les privaria de la
proteccion que les ofrecian los tratados de inversion. El Grupo de Trabajo observé que
el costo de la solucidén de controversias entre inversionistas y Estados habia alcanzado
un nivel en el que podria percibirse como un obstaculo para acceder al sistema a
determinados inversionistas con recursos financieros limitados (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 41 y 64).

Los posibles criterios respecto del costo y la duracion

10. La opinidn general fue que las deliberaciones en relacion con el costo y la duracion
debian fundarse en hechos, al tiempo que se observaba que las percepciones sobre estas
cuestiones habian constituido la base de las criticas sobre la legitimidad del sistema de
solucidon de controversias entre inversionistas y Estados (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 42,
62 y 63). En la seccion D de la presente nota se resumen los datos existentes para
facilitar al Grupo de Trabajo un analisis basado en hechos.

11.  Se hizo hincapié en que el costo y la duraciéon de los procesos de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados no debian examinarse de forma aislada, sino
realizando comparaciones con las entidades adecuadas, a saber, otros Organos
internacionales de solucidon de controversias como la Corte Internacional de Justicia y
el Organo de Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio, y con
procesos que se llevaran a cabo ante 6rganos judiciales nacionales (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 43 y 62). En la seccion D.5 se trata la comparacion con esas otras entidades.

12. Se subray6, ademas, que los conceptos de costo y duracidn eran relativos y que la
cuestion de si un proceso era excesivamente prolongado u oneroso debia determinarse
caso por caso y teniendo en cuenta la necesidad de que la administraciéon de justicia
fuera eficaz. Se destaco, por tanto, que seria importante establecer una distincidon entre

o

Véase, por ejemplo, el parr. 6 del art. 8.39 del Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la
Unioén Europea y el Canada (AECG), que dice lo siguiente: “El Comité Mixto del CETA estudiara
normas adicionales destinadas a reducir la carga financiera que pesa sobre los demandantes que
sean personas fisicas o pequefias y medianas empresas. Tales normas suplementarias podréan tener
en cuenta, en particular, los recursos financieros de dichos demandantes y el importe de la
compensacion solicitada”.
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el tiempo y los gastos que podrian considerarse “excesivos” o “injustificados”, por una
parte, y los que podrian calificarse de “necesarios” o “justificados”, por la otra. En tal
sentido, se recordd que debia haber un equilibrio entre la calidad de los resultados y el
deseo de reducir el costo y la duracién (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 42, 62, 71 y 72).

Las posibles razones de los aumentos en el costo y la duracion

13. El Grupo de Trabajo también indico algunas de las causas que contribuyen a un
costo excesivo y a una duracion prolongada, las cuales se resumen en la seccion E.1
infra (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 44 a 48 y 65). Se prest6 una especial atencion a la falta
de previsibilidad como una de las causas del aumento del costo y la duracion
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 44), que se aborda en el documento A/CN.9/WG.III/WP.150.

Otras inquietudes relacionadas

14. El Grupo de Trabajo también sefiald que la asignacion de costas por los
tribunales arbitrales en las controversias entre inversionistas y Estados era una inquietud
que merecia un examen mas pormenorizado, y observé que estaba apareciendo un nuevo
criterio basado en la asignacion proporcional de las costas (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 53 a 55 y 66 a 67). De ello se trata en las secciones C.2 y D.4.

15. Otras inquietudes se relacionaban con las dificultades que enfrentaban los Estados
demandados que hubieran vencido en el proceso para recuperar la totalidad o algunos
de sus gastos de los inversionistas demandantes, y la necesidad de contar con normas
para garantizar el cobro de las costas (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 56, 66 y 68). Esto se
aborda con mas detalle en la seccion C.3.

16. También se expresaron inquietudes relacionadas con la financiacion por terceros
y otras formas de financiacion externa que estaban a disposicion de los inversionistas,
pero no de los Estados, lo que creaba un desequilibrio estructural entre los inversionistas
y los Estados (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 57, 64 y 69). Las cuestiones relacionadas con
la financiacion por terceros, asi como su repercusion en otras cuestiones, como los
conflictos de intereses de los arbitros y el cobro y la ejecucion de las costas fijadas en
el laudo, se examinaran a su debido tiempo en otra nota de la Secretaria.

Analisis del costo y la duracion

Elementos del costo y la duracion, y la interrelacién entre ambos
Elementos del costo

17. Hay varios costos que deben ser sufragados por las partes que participan en los
procesos de SCIE y que componen la financiacién que necesitan los inversionistas
demandantes para presentar sus reclamaciones y los Estados demandados para
responder a esas reclamaciones hasta que se dicte el laudo definitivo.

18. Esos costos incluyen, entre otros, los costos del tribunal arbitral (por ejemplo,
los honorarios de los arbitros y sus gastos o el costo de los secretarios del tribunal),
los gastos administrativos (por ejemplo, los honorarios de las instituciones arbitrales)
y los costos de las partes (por ejemplo, los honorarios abonados por las partes a sus
abogados en concepto de asistencia letrada y a los peritos).

19. El Grupo de Trabajo ha tomado nota del analisis que indicaba que entre el 80% y
el 90% del costo de los procesos de solucion de controversias entre inversionistas y
Estados guardaba relacion con los costos de las partes (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 36).
Segiin la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), se calcula
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que los costos de las partes suponen de media alrededor del 82% de los costos totales’.
Segun la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), en casos en materia de inversiones de
gran envergadura, los honorarios de los abogados y los peritos pueden representar
aproximadamente el 90% del costo total®.

20. Como se explica en la seccion D.2, el importe medio de los costos administrativos
y del tribunal arbitral en las controversias en materia de inversiones era de
933.000 dolares. El promedio de los costos de parte para los inversionistas demandantes
ascendia a 6.019.000 doélares, con una mediana de 3.375.000 dolares. El promedio de
los costos de parte para los Estados demandados era de 4.855.000 dolares, con una
mediana de 2.793.000 ddlares®.

21. Puede haber otros elementos del costo como, por ejemplo, los gastos relacionados
con el cobro, la ejecucion o anulacion de los laudos en los tribunales de justicia
nacionales, asi como la anulacién mediante procedimientos del CIADI.

Elementos de la duracion

22. Existen distintas etapas en los procesos de solucion de controversias en materia
de inversiones. La etapa previa al arbitraje es aquella en la que las partes tratan de llegar
a una solucion amistosa de la controversia. Esta etapa puede consistir en mecanismos
alternativos de solucion de controversias distintos del arbitraje, y también puede incluir
el periodo en que el inversionista demandante prepara sus posibles reclamaciones.
Los tratados de inversion suelen incluir periodos de espera que obligan a las partes que
desean iniciar un proceso arbitral a esperar un determinado plazo antes se presentar una
reclamacion durante el cual deberian tratar de alcanzar una soluciéon amistosa.

23. Suele considerarse que el proceso arbitral comienza cuando el Estado demandado
recibe el aviso de arbitraje. En los procedimientos del CIADI, el caso solo se inicia tras
haber sido examinado y registrado. La formacion del tribunal arbitral se produce, por lo
general, una vez que las partes o la autoridad nominadora designa a los arbitros y se
resuelven las impugnaciones a su nombramiento. Una vez que se ha formado el tribunal
arbitral se dard comienzo el proceso. Normalmente el tribunal dispone de la flexibilidad
necesaria para llevar a cabo las actuaciones del modo que considere mas adecuado.
Esta etapa podria incluir la presentacion de la demanda y la contestacion, la presentacion
de otros escritos, la solicitud de medidas cautelares, la presentacion de pruebas,
las audiencias y los informes de los peritos. Estas actuaciones pueden realizarse por
escrito u oralmente. Los tribunales arbitrales pueden solicitar la asistencia de los
tribunales de justicia en la obtencion de pruebas. Tras declarar cerrada la fase de
audiencias, el tribunal procederia a preparar y dictar el laudo®.

24. Una vez que se dicta el laudo, las partes pueden solicitar correcciones (revisiones)
o la interpretacion del laudo al tribunal arbitral. Las partes también pueden solicitar la
anulacion del laudo ante un tribunal nacional o su anulaciéon mediante el procedimiento
del CIADI. La ejecucion del laudo suele constituir la etapa final de los procesos de
solucioén de controversias entre inversionistas y Estados. Dado que no se ha previsto

~

David Gaukrodger y Kathryn Gordon, “Investor-State Dispute Settlement: A Scoping Paper for the
Investment Policy Community”, OECD Working Papers on International Investment, 2012/03,
OECD Publishing (2012), pag. 17 que puede consultarse en
http://dx.doi.org/10.1787/5k46b1r85j6f-en. La UNCTAD calcul6 en 2010 que los honorarios de los
abogados representaban el 60% de los costos totales (nota 3 supra, pag. 17).

Dirk Pulkowski, presentacion en Powerpoint realizada en la reunion conjunta del Grupo de
Expertos de la CNUDMI del CIDS (Ginebra, 2 'y 3 de marzo de 2017).

® Hodgson & Campbell, nota 4 supra. En el estudio se analizan los datos de 324 laudos.

10 para una sinopsis de un proceso de arbitraje seguido de conformidad con lo previsto en el
Convenio del CIADI véase https://icsid.worldbank.org/en/Pages/process/Arbitration.aspx.

®
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ningun mecanismo para recurrir los laudos dictados en los procesos de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados, en la presente nota no se tiene en cuenta
esa cuestion.

25. El Grupo de Trabajo observd, y se expresoé la inquietud, de que las tres etapas que
mas tiempo consumian eran la siguientes: i) el nombramiento o la formacion del tribunal
arbitral; ii) la divulgacion de informacion, documentos o de medios de prueba; y iii) la
emision del laudo (el plazo comprendido entre la ultima audiencia y la emision del
laudo, incluidas las deliberaciones que tienen lugar al redactar el laudo)
(A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 48 y 65)!. Otra etapa del proceso es aquella en la que tiene
lugar la ejecucion, la cual, seglin se habia informado, en algunos casos habia excedido
en duracion al propio proceso arbitral (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 48).

26. Dado que las inquictudes expresadas en el Grupo de Trabajo se referian en su
mayoria a los procesos arbitrales (desde el aviso de arbitraje al dictado del laudo),
la presente nota se centra también en esa etapa. Como se explicara en la seccion D.3, la
duracion media de los procesos de solucion de controversias entre inversionistas y
Estados (desde la solicitud o aviso de arbitraje hasta el laudo definitivo) es de tres a
cuatro afios.

La relacion entre el costo y la duracion

27. En lo que respecta a la relacion entre el costo y la duracion de los procesos
de SCIE, el Grupo de Trabajo entendidé que ambos aspectos estaban relacionados entre
si, dado que los procesos prolongados probablemente conllevarian costos mas elevados
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 38). Sin embargo, no hay suficientes pruebas empiricas que
indiquen que un aumento de los costos signifique necesariamente una mayor duracion
del proceso.

Asignacion de las costas: criterios y normas

28. En el 34° periodo de sesiones se hizo hincapié en que la asignacion de costas por
los tribunales arbitrales en el contexto de la solucion de controversias entre
inversionistas y Estados merecia un examen mas pormenorizado (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 53 y 66).

29. Existen diferentes formas de repartir las costas entre las partes en los procesos
de SCIE. En primer lugar, existe el criterio de que “cada uno paga lo suyo”, por el que
cada una de las partes debe sufragar sus propios gastos, y los costos administrativos y
del tribunal arbitral deben dividirse a partes iguales entre ellas. En segundo lugar, existe
el criterio de que las costas corren por cuenta de la parte vencida, que permite
normalmente a la parte. vencedora recuperar los costos que hayan sido razonables.
En tercer lugar, el criterio del “éxito relativo” sugiere que los tribunales arbitrales deben
tratar de prorratear o ajustar los gastos en funcion del éxito relativo que hayan tenido
las partes respecto de las distintas cuestiones planteadas durante el proceso. Este criterio
puede considerarse como una version mas detallada del anterior, ya que el laudo por el
que se asignan las costas podria reflejar el éxito relativo que hubiera tenido la parte
vencedora en funcién de la proporcion de las pretensiones que se le hubieran otorgado
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 55).

30. EI articulo 40.1 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976 incluye
elementos del segundo criterio, al establecer que las costas del arbitraje (segun se

11

Esto se confirma en un reciente documento de trabajo publicado por el CIADI. Véase CIADI,
Proposals for Amendment of ICSID Rules — Working Paper, Schedule 9 (Addressing time and costs
in ICSID Arbitration), parr. 4 que puede consultarse en
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/Amendments_Vol_Three.pdfm.
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definen en el art. 38) seran “en principio” a cargo de la parte vencida®?. Respecto de los
gastos de cada parte, el articulo 40.2 del Reglamento disponia que el tribunal arbitral,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, podia decidir libremente qué parte
deberia soportar cada uno de los elementos de estas costas o prorratear dichas costas
entre las partes si decidia que el prorrateo era razonable. El Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI de 2010 ya no distingue los gastos de las partes de las costas del arbitraje
y dispone, en su articulo 42, que las costas del arbitraje seran en principio a cargo de la
parte vencida®®,

31. El Convenio del CIADI otorga a los tribunales amplias facultades discrecionales
para decidir la forma de prorratear los costos entre las partes, y no proporciona
orientacion alguna en cuanto a cudl de los criterios mencionados deberia seguirse y en
qué circunstancias!®. La Regla 28 de las Reglas de Arbitraje del CIADI proporciona
orientacion sobre los costos de las actuaciones arbitrales®®.

12 E| art. 40 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976 dice lo siguiente:
“1. Salvo lo dispuesto en el parrafo 2, en principio, las costas del arbitraje seran a cargo de la
parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podré prorratear cada uno de los elementos de
estas costas entre las partes si decide que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.
2. Respecto del costo de representacion y de asistencia de letrados a que se refiere
el inciso e) del articulo 38, el tribunal arbitral decidira, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso, qué parte deberéa pagar dicho costo o podra prorratearlo entre las partes si decide que
el prorrateo es razonable. ...”

13 El art. 42 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010 dice lo siguiente:
“1. Las costas del arbitraje serén a cargo de la parte vencida o las partes vencidas. Sin
embargo, el tribunal arbitral podréa prorratear cada uno de los elementos de estas costas entre
las partes si decide que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso. ...”

El art. 40 define las costas de la manera siguiente:

2. El término “costas” comprende Gnicamente lo siguiente:

a) Los honorarios del tribunal arbitral, que se indicaran por separado para cada arbitro y
que fijara el propio tribunal de conformidad con el articulo 41;

b) Los gastos de viaje y otras expensas razonables realizadas por los arbitros;

c) El costo razonable del asesoramiento pericial o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral,

d) Los gastos de viaje y otras expensas razonables realizadas por los testigos, en la
medida en que dichos gastos y expensas sean aprobados por el tribunal arbitral;

e) Los costos juridicos y de otro tipo ocasionados a las partes por el procedimiento
arbitral y solo en la medida en que el tribunal arbitral decida que el monto de esos costos es
razonable;

f)  Cualesquiera honorarios y gastos de la autoridad nominadora, asi como los honorarios
y gastos del Secretario General de la CPA. ...”

14 El art. 61 del Convenio del CIADI dispone lo siguiente:
“1) ...
2) En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determinara, salvo acuerdo contrario de
las partes, los gastos en que estas hubieren incurrido en el procedimiento, y decidira la forma
de pago y la manera de distribucion de tales gastos, de los honorarios y gastos de los miembros
del Tribunal y de los derechos devengados por la utilizacidn del Centro. Tal fijaciéon y
distribucion formaran parte del laudo”.
Las revisiones propuestas a las Reglas del CIADI indican que, al asignar las costas, los tribunales
deberian tener en cuenta factores especificos, como el resultado, la actuacion de las partes,
la complejidad de los asuntos tratados; el caracter razonable de los costos reclamados. Véase
la nota 11 supra, parr. 223.
15 La Regla 28 de las Reglas de Arbitraje del CIADI (Costo del procedimiento) dice lo siguiente:
“1) Sin perjuicio de la decision final sobre el pago de las costas procesales, el Tribunal podra
decidir, salvo que las partes convengan en otra cosa:

V.18-05754 9/29



A/CN.9/WG.I11/WP.153

10/29

32. Enlos tratados de inversion aplicables pueden observarse diferentes criterios, que
suelen prevalecer sobre las disposiciones relativas a los gastos del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI o del Convenio del CIADI. Algunos tratados de inversion
recientes, como el AECG y el acuerdo de libre comercio entre la Unién Europea y
Singapur?’, han adoptado el criterio de que las costas corren por cuenta de la parte
vencida como opcion por defecto para la asignacion de las costas.

Garantias de cobro de las costas

33. En el 34° periodo de sesiones se sefialo que el Estado demandado podria
encontrarse en la situacion de no poder recuperar los gastos en que hubiera incurrido
para defenderse de reclamaciones de inversionistas que no han tenido éxito, infundadas
o realizadas de mala fe, o una parte considerable de esos gastos. Ademas, los
inversionistas podrian utilizar empresas ficticias, o podrian no ser lo suficientemente
solventes, haciendo que fuera imposible recuperar esos gastos (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 53 y 56). Por consiguiente, el Grupo de Trabajo determiné que las dificultades
que enfrentaban los Estados demandados que hubieran vencido en el proceso para
recuperar los gastos de los inversionistas demandantes era otro motivo de preocupacion.
Se destaco que se trataba de otra cuestion que ponia de manifiesto un desequilibrio entre
las partes, porque los Estados, dada su permanencia, se encontraban en una posicion
diferente de la de los inversionistas, que quiza no pudieran o no quisieran pagar
(A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 56 y 68). Se indicd también que esa situacion se veia
agravada por el hecho de que la posibilidad de obtener garantias de cobro de las costas
no estaba prevista en los tratados de inversion ni en algunos reglamentos de arbitraje.

34. En el articulo 26. 2 ¢) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010 se
establece que el tribunal arbitral podra, a instancia de una de las partes, otorgar medidas
cautelares, que pueden incluir una orden para que una parte ofrezca algiin medio de
preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguiente. El articulo 42. 2 dispone
que el tribunal arbitral fijara en el laudo final o, si lo estima oportuno, en otro laudo,
la suma que una parte pueda tener que pagar a otra a raiz de la decisidon sobre la
asignacion de las costas. En su conjunto, los tribunales arbitrales suelen tener la facultad

a) en cualquier etapa del procedimiento, qué parte de los honorarios y gastos del
Tribunal y de los derechos por el uso de los servicios del Centro pagaré cada una, de
conformidad con lo dispuesto por la Regla 14 del Reglamento Administrativo y Financiero;

b) respecto de cualquier parte del procedimiento, que los costos pertinentes (segun los
determine el Secretario General) los sufrague integramente, o en una parte determinada, una de
las partes.

2) Pronto después del cierre del procedimiento, cada parte someterd al Tribunal una declaracion
sobre los costos en que haya incurrido razonablemente o sufragado en el procedimiento y el
Secretario General le presentara al Tribunal una cuenta de todas las cantidades pagadas por
cada una de las partes al Centro y de todos los costos incurridos por el Centro en relacién con
el procedimiento. El Tribunal podra, antes de dictar sentencia, requerir a las partes y al
Secretario General que proporcionen informacién adicional respecto de los costos del
procedimiento.”

16 El parr. 5 del art. 8.39 del AECG dice lo siguiente:
“El tribunal dictaminara que las costas del procedimiento sean soportadas por la parte
perdedora en la diferencia. En circunstancias excepcionales, el tribunal podra repartir las
costas entre las partes en la diferencia si determina que el reparto es apropiado dadas las
circunstancias de la demanda. Otras costas razonables, incluidas las de representacion y
asistencia juridica, seran soportadas por la parte perdedora en la diferencia, a no ser que el
tribunal determine que tal reparto de costas no es razonable dadas las circunstancias de la
demanda. En caso de que solo se hayan ganado algunas partes de las demandas, se ajustaran las
costas en proporcion al numero o al alcance de dichas partes de las demandas”.

17 Art. 3.21 del Acuerdo de Proteccidn de las Inversiones entre la Unidn Europea y la Republica

de Singapur.
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de conceder garantias de cobro de las costas en virtud del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI.

35. Elarticulo 47 del Convenio del CIADI dispone que, salvo acuerdo en contrario de
las partes, el Tribunal, si considera que las circunstancias asi lo requieren, podra
recomendar la adopcion de aquellas medidas provisionales que considere necesarias
para salvaguardar los respectivos derechos de las partes'®. Esto proporciona una base
para que los Estados demandados puedan solicitar, como una medida provisional,
una garantia de cobro de las costas cuando el inversionista demandante presenta
una demanda claramente injustificada o no quiere o no puede sufragar los gastos del
Estado demandado.

36. En una resolucion de 13 de agosto de 2014, un tribunal arbitral del CIADI dicto
por mayoria una orden sobre la garantia de cobro de las costas'®. Ademas, el tribunal
arbitral sancioné al demandante por no cumplir la orden que le obligaba a aportar una
garantia del pago de las costas?. Si bien las circunstancias del caso pueden ser
excepcionales?, es un ejemplo de concesion de una garantia de cobro de las costas en
un arbitraje sobre inversiones.

37. Considerando que la concesion de garantias de cobro de las costas en las
controversias entre inversionistas y Estados ha sido algo excepcional en comparacion
con los procesos de arbitraje comercial, el Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las
politicas y consideraciones practicas sobre si, y en qué circunstancias, los tribunales
arbitrales de solucion de controversias entre inversionistas y Estados deberian poder
ordenar que se otorgue una garantia que asegure el cobro de las costas. El Grupo de
Trabajo tal vez desee examinar también esa cuestion basandose en el documento de
trabajo que habra de prepararse en relacion con la financiacioén por terceros.

D. Datos sobre el costo y la duracion de los procesos de SCIE

1. Falta de una informacién amplia y consolidada

38. Sibien el Grupo de Trabajo destaco constantemente la necesidad de llevar a cabo
deliberaciones relativas al costo y la duracién basadas en hechos, no existe en la
actualidad ninguna base de datos exhaustiva que contenga informacién consolidada
sobre el costo y la duracion de los casos de SCIE. Ademas, los laudos definitivos que
suelen fijar las costas no siempre estan a disposicion del publico. Por otra parte, como
se ha demostrado, un solo caso concreto en que se demande un importe muy elevado
puede distorsionar los datos pertinentes sobre el costo y la duraciéon media de los
procesos de SCIE. El CIADI publica informacién estadistica sobre sus casos, y es

18 véase, también, la Regla 39 de las Reglas de Arbitraje del CIADI sobre la adopcién de medidas
provisionales. Las partes pueden solicitar en cualquier momento medidas provisionales después
de que se haya incoado el procedimiento.

19 RSM Production Corporation v. Saint Lucia, caso CIADI nim. ARB/12/10, decisién sobre la
solicitud de garantia del pago de las costas presentada por Santa Lucia (13 de agosto de 2014),
gue puede consultarse en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw3318.pdf. Se trata del primer caso informado publicamente en que un tribunal
arbitral del CIADI concedié una garantia de cobro de las costas.

20 RSM Production Corporation v. Saint Lucia, caso CIADI nim. ARB/12/10 decision sobre la
solicitud de suspensién de las actuaciones presentada por Santa Lucia (8 de abril de 2015) que
puede consultarse en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4254.pdf.

2 Nota 19 supra, parr. 86. La mayoria de los arbitros del tribunal puso de manifiesto las
excepcionales circunstancias de este caso respecto a todos los casos anteriores, sefialando que la
diferencia entre este proceso y los anteriores procesos arbitrales del CIADI (en todos los cuales se
habia rechazado la solicitud de una garantia de cobro de las costas) es que, en este caso,
las circunstancias que habian sido alegadas en otros procesos se producian de forma conjunta.
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posible obtener informacion relativa a la duracion de cada uno de ellos, pero no de una
forma unificada.

39. Ladificultad de presentar datos pertinentes queda reflejada en el estudio realizado
por Jeffery Commission (el “Estudio JC”)?. En 45 de los 138 procesos arbitrales
del CIADI estudiados (del 2011 a 2015) no existen datos publicos sobre sus costos, por
haber sido terminados o resueltos por avenimiento. En cuanto a los otros 93 arbitrajes
que fueron resueltos por el tribunal arbitral, los datos sobre los costos no estaban
necesariamente disponibles por los motivos siguientes: i) el propio laudo todavia
no estaba a disposicion del publico; ii) el laudo estaba a disposicion del publico,
pero los datos sobre los costos no se habian incluido de ninguna forma en el laudo;
o iii) el laudo incluia algunos datos sobre los costos, pero no todos. Como resultado de
ello, se dispone de datos sobre los costos de los inversionistas demandantes
en 55 procesos arbitrales y de los Estados demandados en 56 procesos. Los datos sobre
los costos del tribunal arbitral estaban disponibles en 40 laudos.

40. Al examinar los datos sobre la duracion del proceso, el hecho de que varias
controversias se terminaran o resolvieran por avenimiento entre partes plantea
dificultades para conocer la duracion media de los procesos de SCIE. El Grupo de
Trabajo tal vez desee actuar con cautela al llevar a cabo analisis comparativos, habida
cuenta de los multiples factores que pueden diferenciar un proceso de otro. Entre ellos
pueden incluirse: i) la complejidad de cada caso particular; ii) los cambios en la
composicion del tribunal o los abogados (incluidas las recusaciones); iii) el uso de
ciertos mecanismos procesales (como las peticiones de que se divida de proceso o
intervengan amicus curiae); iv) la traduccion de documentos y del laudo; v) el
surgimiento de cuestiones juridicas o probatorias después de celebrarse la audiencia;
y vi) la existencia de un voto particular discrepante en el laudo definitivo.

41. En este contexto, en la presente nota se exponen los datos empiricos que estan a
disposicion del publico, a pesar de no ser exhaustivos, tal y como aparecen recogidos
en el nimero limitado de estudios que existen sobre el tema. El Grupo de Trabajo tal
vez desee tener en cuenta las limitaciones mencionadas cuando analice la informacion
que figura a continuacion.

Datos existentes sobre los costos

42. Enelafio 2012, la OCDE llegé a la conclusion de que los costos de asesoramiento
juridico y del proceso arbitral tomados en su conjunto para los demandantes y los
demandados en los ultimos casos de SCIE ascendian a una media de aproximadamente
8 millones de dolares, pudiendo superar los 30 millones por caso?®. Esta misma cifra se
ha citado en varios documentos posteriores®*.

2!
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24

Jeffery Commission, “How long is too long to wait for an award”, Global Arbitration Review

(18 de febrero de 2016); “How Much Does an ICSID Arbitration Cost? A Snapshot of the Last
Five Years”, Kluwer Arbitration Blog (29 de febrero de 2016); y “The duration and costs of ICSID
and UNCITRAL investment treaty arbitrations”, Funding in Focus Report Three, Vannin Capital
(julio de 2016) que puede consultarse en https://www.vannin.com/downloads/funding-in-focus-
three.pdf. El estudio se basa en el analisis de 138 arbitrajes del CIADI sustanciados entre los
afios 2011 y 2015.

OCDE, nota 7 supra. La Secretaria de la OCDE examin6 143 laudos arbitrales de controversias
entre inversionistas y Estados disponibles pUblicamente en agosto de 2011, encontrando

que 28 de ellos proporcionaban informacién acerca de los costos del tribunal arbitral y de las
partes; 81 laudos proporcionaban alguna informacién sobre los costos; mientras que 62 no
proporcionaban ninguna informacion.

UNCTAD, nota 1 supra, y Comisién Europea, Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS): Some
Facts and Figures (2015), que puede consultarse en
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153046.pdf.
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Costos del tribunal arbitral

43. ElEstudio MH 2017 indica que la media de los costos del tribunal arbitral aumentd
de los 746.000 dodlares (con una mediana de 590.000 dolares) registrados a finales
de 2012 hasta los 1.118.000 ddlares (siendo la mediana 905.000 délares), considerando
89 casos desde el afio 2013 en adelante?. Esto indica que hubo un aumento del 50%
tanto en la media como la mediana de los costos del tribunal arbitral.

44. El Estudio JC, basado en 40 casos de los afios 2011 a 2015, pone de manifiesto
que la media de los costos del tribunal arbitral en los procesos del CIADI fue de
883.000 dolares (con una mediana de 875.900 délares)?. El Estudio MH 2014 situ6 los
costos del tribunal arbitral del CIADI en 769.000 dolares, y el Estudio MH 2017 en
1.042.000 dolares.

45. El Estudio JC revela también que los costos del tribunal en la mayoria de los
arbitrajes de la CNUDMI fueron de 1 millén de doélares o una cantidad inferior?’.
El Estudio MH 2014 situo los costos del tribunal arbitral de la CNUDMI
en 853.000 dolares, y el Estudio MH 2017 en 1.384.000 ddlares?,

46. El Estudio MH 2017 sugiere que, si bien pueden haber aumentado las diferencias
entre los tribunales arbitrales del CIADI y la CNUDMI al comparar costos medios, las
medianas de los costos del tribunal arbitral del CIADI (910.000 délares) y la CNUDMI
(905.000 dolares) estan bastante cerca.

47. En2011, el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo informé
de que el importe medio de los gastos administrativos y del tribunal arbitral en los casos
de inversion sustanciados ante esta institucion era de 290.936 euros?°.

Costos de las partes

48. El Estudio MH 2014 indic6é que el promedio de los costos de las partes era
de 4.437.000 dolares para los inversionistas demandantes y 4.559.000 ddlares para los
Estados demandados®. La mediana era de 3.145.000 dolares para los demandantes
y 2.286.000 doélares para los demandados. En la mayoria de los casos, los demandantes
sufragaron gastos considerablemente superiores a los de los demandados, lo que puede
deberse a que los demandantes soportan la carga de la prueba y a la tendencia de muchos

2!

a

Hodgson & Campbell, nota 4 supra. VVéase, también, Matthew Hodgson, Counting the costs of

Investment Treaty Arbitration, Global Arbitration Review (24 de marzo de 2014), el “Estudio

MH 2014”), que puede consultarse en:

http://www.allenovery.com/SiteCollectionDocuments/Counting_the_costs_of investment_treaty.pdf

(En el “Estudio MH 2017” se analizan los datos de un conjunto de 324 laudos y 52 decisiones

sobre la anulacién. En el “Estudio MH 2014 se examinan 176 casos en los que existia un laudo o

una decision que podia consultarse publicamente a partir del 31 de diciembre de 2012.

En el “Estudio MH 2017 se examinaron 140 casos que pudieron consultarse publicamente desde

el 31 de diciembre de 2012 al 31 de mayo de 2017.

Jeffery Commission, nota 22 supra. En el Estudio se sefiala que en 27 de los 40 casos del CIADI,

los gastos del tribunal arbitral fueron de 1 millon de délares de los Estados Unidos o una cantidad

inferior.

27 Veintidds de los 40 laudos fueron dictados entre los afios 2010 y 2015, 28 de los cuales incluian
informacion sobre los costos del tribunal arbitral.

%8 No obstante, habida cuenta de que los costos del tribunal arbitral en el caso Yukos ascendieron

a 11,4 millones de dolares, si se excluye esa cifra del conjunto de datos analizados en el

“Estudio MH 20177, los costos medios del tribunal arbitral de la CNUDMI ascienden a poco mas

de 1 millon de dolares.

SCC Statistics 2011, pag. 4 que puede consultarse en

https://sccinstitute.com/statistics/statistics-2008-2016/.

De los 176 casos examinados, se dispone de datos sobre los gastos de los demandantes en 73 de

ellos y de los demandados en 66.
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Estados de llevar a cabo procesos de licitacion que ponen énfasis en la reduccion
de costos.

49. Enlo que respecta a los arbitrajes del CIADI, el Estudio JC muestra que los costos
medios de los inversionistas demandantes ascendian a 5,6 millones de délares y los de
los Estados demandados a 4,9 millones délares® . Las medianas de los costos
correspondientes a los demandantes y demandados fueron considerablemente inferiores:
2,9 millones dolares para los demandantes y 3,7 millones dolares en caso de los
demandados. En el 64% de los procesos arbitrales, los costos de los demandantes fueron
inferiores a 5 millones de dolares. En el 68% de los arbitrajes, los costos de los
demandados se situaron por debajo de los 5 millones de ddlares.

50. Con respecto al arbitraje de la CNUDMI, el Estudio JC muestra que los costos
medios soportados por los demandantes ascendieron a 7,3 millones de ddlares en
promedio y los de los demandados a 4,71 millones. En el 80% de los procesos arbitrales,
los costos de los demandantes fueron inferiores a 5 millones de dolares. En el 73% de
los arbitrajes, los costos de los demandados se situaron por debajo de los 5 millones
de dolares.

51. En el “Estudio MH 2017” se pone de manifiesto un aumento de los costos de las
partes en comparacion con el “Estudio MH 2014”. Los costos medios de las partes
ascendieron a 7,4 millones de dolares para los demandantes (un aumento del 68%)
y 5,2 millones de délares para los demandados (un aumento del 13%)%. La mediana del
importe ascendia a 4,2 millones de dolares para los demandantes (un aumento del 34%)
y a 3,4 millones de dolares para los demandados (un aumento del 48%). En el Estudio
MH 2017 se llega a la conclusion de que el costo medio de las partes en todos los casos
existentes (en base a 177 casos para los demandantes y 169 para los demandados)
asciende a 6 millones de dolares para los demandantes y 4,9 millones de doélares para
los demandados.

Proporcion considerable de los costos de las partes

52. Los datos confirman el entendimiento del Grupo de Trabajo de que los costos
de las partes representan una parte considerable de los costos totales (véase el
parr.19 supra). Segin el “Estudio MH 2017”, la suma de los costos medios de las partes
(10,9 millones de ddlares) es aproximadamente 9,85 veces superior al promedio del
costo del tribunal arbitral (1,1 millones de dolares).

Ejemplos de casos

53. A continuaciéon se presentan algunos ejemplos de cifras de costos facilitadas
por la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) sobre los casos de SCIE administrados por
la Corte®. Por ejemplo, el importe en liza en el caso Chemtura Corporation v. Canada
(2010)% fue de aproximadamente 79 millones de délares. El costo global del proceso
ascendié a 7,5 millones de dodlares, lo que incluia las costas del tribunal (9,1%), los
gastos administrativos (0,03%), los costos del demandante (17,17%) y los del
demandado (73,7%). En el caso Dunkeld International Investment Ltd v. Belize (2016),
el monto disputado era de aproximadamente 175 millones de dolares, siendo el costo

81 Esta cifra tiene en cuenta 55 y 56 procesos arbitrales del CIADI sustanciados entre los afios 2011
y 2015 en los cuales se disponia de informacion sobre los costos de los demandantes y los
demandados, respectivamente.

% El Grupo de Trabajo deberia tener presente que el promedio de las cifras puede haber sido
distorsionado por el caso Yukos, en que se inform6 que los costos de los demandantes habian sido
de 81,4 millones de délares y los del demandado, 31,5 millones de doélares.

33 Pulkowski, nota 8 supra.

3 Los pormenores del caso pueden consultarse en https://pca-cpa.org/en/cases/66/.
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total de 6,1 millones de euros®. Los costos del demandante supusieron el 70,18% del
costo total y los del demandado el 19,73%. En el caso Almas v. Poland®, el importe en
juego fue de 23 millones de ddlares El costo total del proceso ascendié a 1,08 millones,
y los costos del tribunal arbitral alcanzaron el 19,18%, los costos del demandante
el 60,11% y los del demandado el 17,59% del total. Estos ejemplos ponen también de
manifiesto que, dependiendo de las circunstancias del caso, los elementos del costo
podrian variar en cierta medida.

3. Datos existentes sobre la duracion

54. En 2009, se informdé de que la duracion media de los procesos de arbitraje
del CIADI era de 3,63 afios (1.325 dias), contando desde la presentacion de la solicitud
de arbitraje hasta la fecha del laudo definitivo®”. También se informé de que el tiempo
que transcurria de media desde que se celebraba la audiencia sobre el fondo del asunto
hasta el laudo era de 425 dias.

55. EICIADI ha publicado la duraciéon media de los arbitrajes en sus informes anuales.
En 2011, se informd de que la duracion media de los procesos arbitrales celebrados
durante el ejercicio econdémico 2010-2011 (del 1 de julio al 30 de junio), calculada
desde el registro de la solicitud de arbitraje hasta la conclusién de las actuaciones,
fue de 43 meses en 2010 y 31 meses en 2011%, La duracién media del proceso calculada
desde la formacion del tribunal arbitral hasta la conclusion del proceso fue de 37 meses
en 2010 y 25 meses en 2011%°. También se informé de que la mayoria de los casos de
arbitraje finalizados en 2012 y en 2013 tuvieron una duracion de tres a cuatro afios
contados a partir de la fecha de la formacion del tribunal arbitral®. Los finalizados
en 2014 tuvieron una duracién media de algo més de tres afios y medio®. Esa cifra
aument6 ligeramente a 39 meses en 20154, Mas recientemente, el CIADI inform¢é de
que la duracién media de los casos entre los afios 2015 y 2017 fue de 3 afios y 7 meses
contados desde la formacion del tribunal arbitral hasta el laudo*. Cuando se desglosan
por el tipo de actuaciones, la duracion media fue de: i) 13 afios y 9 meses en el caso de
acumulacién de procesos; ii) 3 afios y 6 meses para los procesos que se han dividido y
se tramitan por separado; y iii) 829 dias en el caso de los procesos que versaron solo
sobre el fondo*.

56. El Estudio JC indica que la duracion media de los procesos del CIADI,
desde el registro hasta el laudo, fue de 3,75 afios, o 1.370 dias (siendo la mediana
de 1.266 dias)*®. Su examen de los 60 procesos arbitrales de la CNUDMI que
concluyeron con un laudo entre los afios 1990 y 2015 revela que la duracion media
desde el aviso de arbitraje hasta el laudo fue de 3,96 afios, o 1.446 dias (con una mediana

% Los pormenores del caso pueden consultarse en https://pca-cpa.org/en/cases/23/.

% Los pormenores del caso pueden consultarse en https://pca-cpa.org/en/cases/118/.

87 Anthony Clair, “ICSID arbitration: How long does it take?”, Global Arbitration Review (27 de
octubre de 2009). El articulo se basa en el examen de los 115 casos del CIADI gue terminaron con
un laudo desde la creacidn del Centro y hasta el 1 de julio de 2009.

% Informe Anual 2011 del CIADI, pag. 35. Los Informes Anuales del CIADI pueden consultarse en
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/resources/ICSID-Annual-Report.aspx.

% Ibid.

40 Informe Anual 2012 del CIADI, pag. 35; e Informe Anual 2013, pag. 32.

4 Informe Anual 2014 del CIADI, pag. 31.

42 Informe Anual 2015 del CIADI, pag. 32.

4 CIADI, nota 11 supra, cuadro 9, parr. 3. La Secretaria del CIADI examiné 63 casos que
concluyeron con un laudo en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2015 y el 30 de junio
de 2017.

4 1bid., parr. 9. Véase, también, el cuadro que figura en la Seccién I1.

4 Commission, nota 22 supra.
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de 1.246 dias)*. En 2011, la Camara de Comercio de Estocolmo informé de que la
duracion media de un caso de inversion sustanciado segun el reglamento de la Camara
fue de 21 meses contados desde la fecha de registro hasta el laudo definitivo*’.

Plazo para el dictado del laudo

57. El Estudio JC también examino el tiempo que llevaba dictar los laudos arbitrales
tras celebrarse la ultima audiencia. Sefial6é que el plazo medio fue de 379 dias, tanto en
los procesos arbitrales del CIADI como en los de la CNUDMI®, La mediana en los
procesos de la CNUDMI fue de 329 dias y de 330 dias en los del CIADI.
Aproximadamente el 56% de los tribunales arbitrales de la CNUDMI y del CIADI
emplearon menos de un afio en dictar el laudo después de celebrarse la tltima audiencia.

Recursos posteriores al laudo

58. Un estudio realizado sobre las 45 resoluciones de anulacion de laudos del CIADI
dictadas hasta diciembre de 2015 indica que el tiempo medio transcurrido desde el
registro de la solicitud de anulacidén y el dictado de una resolucidon al respecto fue
de 730 dias (mediana 720 dias), habiéndose dictado el 80% de las decisiones sobre la
anulacidn en un plazo no superior a un afio desde que se celebro la audiencia. El tiempo
medio necesario para dictar una resolucion tras celebrarse la tltima audiencia fue
de 269 dias. A la hora de examinar esos datos debe tenerse en cuenta el hecho de que
algunos procedimientos de anulacion se rechazan o se terminan.

59. El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar en consideracion que entre las solicitudes
posteriores al laudo se incluyen también aquellas en las que se solicita al tribunal que
corrija, interprete o complemente el laudo. Ademas, los laudos que no han sido emitidos
por el CIADI pueden dar lugar a procedimientos de anulacién, reconocimiento o
ejecucion que deben seguirse ante los tribunales de justicia nacionales. A diferencia del
procedimiento de anulaciéon del CIADI, resulta dificil recopilar informacién sobre el
costo y la duraciéon de esos recursos posteriores al laudo, debido a que la informaciéon
disponible publicamente es limitada y a las diferencias que existen entre las distintas

jurisdicciones®.

46

47

48

49

Ibid.

SCC, nota 29 supra. Ademas, observa que, entre los factores que influyen en la duracién de los
procesos, cabe citar la division del proceso y los laudos interlocutorios o parciales.

Commission, nota 22 supra. En el Estudio se examinan 222 casos del CIADI y 59 de la CNUDMI.
En los casos en los que no se celebrd la dltima audiencia se tom6 como referencia la fecha del
ultimo escrito (excluidos los escritos sobre los costos).

A continuacion, se exponen algunos ejemplos recientes: i) el laudo del caso Energoalians SARL v.
the Republic of Moldova, de 23 de octubre de 2013, fue anulado por el Tribunal de Apelacién de
Paris el 12 de abril de 2016; el Tribunal de Casacion de Francia dejé sin efecto la anulacion

el 28 de marzo de 2018 y las actuaciones fueron remitidas nuevamente al Tribunal de Apelacion;
ii) el laudo del caso Yukos, de 18 de julio de 2014, fue anulado por el Tribunal de Distrito de

La Haya el 20 de abril de 2016 por falta de competencia. El Tribunal consideré que el costo del
procedimiento de anulacion era de 16.802 euros para cada una de las partes. Esa resolucion fue
recurrida y se encuentra en este momento pendiente de resolucidn ante el Tribunal de Apelacion de
La Haya; iii) tanto el laudo del caso The Kingdom of Lesotho v. Swissbourgh Diamond Mines
(Pty) Ltd., de 18 de abril de 2016, como el posterior laudo sobre las costas del proceso, de 20 de
octubre de 2016, fueron anulados por el Tribunal Superior de Singapur el 14 de agosto de 2017,

y iv) el laudo sobre la cuestion de competencia planteada en el caso GPF GP S.a.r.l v. Republic
of Poland (caso num. V 2014/168 de la Cdmara de Comercio de Estocolmo), de 15 de febrero

de 2017, fue anulado por el Tribunal Superior de Justicia del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte el 2 de marzo de 2018. No se dispone de informacién sobre las costas, pero el
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4. Los datos disponibles sobre la asignacion de las costas

60. Como se describe en la seccion C.2, existen diversos criterios para asignar las
costas entre las partes. En el 34° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se indicod
que, si no existia la posibilidad de que se asignaran las costas entre las partes de otra
manera, estas no tendrian incentivo para limitar sus argumentaciones y presentaciones
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 53). Se sugirio, ademas, que el Grupo de Trabajo tal vez
podria desear tomar nota de que estaba apareciendo un nuevo criterio segun el cual las
costas se asignaban proporcionalmente (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 55).

61. Si bien los tribunales arbitrales del CIADI han adoptado un criterio diferente en
el pasado, esta institucion inform6é en el 34° periodo de sesiones que en
aproximadamente la mitad de los laudos arbitrales dictados recientemente se habian
distribuido las costas entre las partes, por lo que podia decirse que existia una tendencia
a favor de apartarse de la norma tradicional de derecho internacional publico
mencionada anteriormente, que se aplicaba por defecto. En esos laudos, los tribunales
arbitrales habian ordenado que las costas del arbitraje fueran sufragadas por la parte
perdedora, o habian distribuido las costas entre las partes de distintas maneras
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 54).

62. En el Estudio MH 2014 se indicd que el 56% de los tribunales arbitrales habia
ordenado que cada parte asumiera sus propios gastos, el 10% habia ordenado reajustar
totalmente los gastos y el 34% habia ordenado un reajuste parcial. E1 Estudio MH 2017
confirma una tendencia a la asignacion proporcional (o reajuste) de las costas. Desde
finales de 2012, solo el 36% de los tribunales arbitrales orden6 que cada parte asumiera
sus propios gastos. El 7% ordené que la parte perdedora asumiera la totalidad de los
gastos y el 57% dictd una orden de reajuste parcial de los mismos. El Estudio MH 2017
sefiala ademas que, desde 2013, el 61% de los tribunales arbitrales del CIADI han
ordenado reajustar las costas, en comparacion con el 69% de los tribunales arbitrales de
la CNUDMI.

63. Enel Estudio MH 2017 se indica también que la asignacion proporcional se refiere
tanto a los costos de las partes como a los del tribunal arbitral. El nimero de tribunales
que siguen este criterio de asignacion se ha duplicado desde 2013. En el estudio también
se indica que el porcentaje de los inversionistas demandantes y de los Estados
demandados que resultaron vencedores en el proceso y recibieron una orden de reajuste
de las costas ha aumentado al 65% y al 63% respectivamente (del 53% y el 38% segln
el Estudio MH 2014).

64. A continuacion, se presentan algunos ejemplos proporcionados por la CPA sobre
la asignacion de las costas realizada en algunos de sus casos (véase parr. 53 supra).
Por ejemplo, en el caso Chemtura Corporation v. Canada, en que resultdé vencedor el
demandado, este recibid la orden de sufragar todas las costas del arbitraje y la mitad de
sus gastos de asistencia letrada (que constituian el 73,7% del costo total). En el caso
Dunkeld International Investment Ltd v. Belize, se orden6 distribuir entre ambas partes
las costas del tribunal arbitral y los costos administrativos, sufragando cada una de ellas
sus propios gastos de asistencia letrada. En el caso Almas v. Poland, se obligd al
demandante a asumir los costos del tribunal arbitral y los gastos de administracion,
corriendo cada una de las partes con sus propios gastos. Ha habido otros casos en los
que las partes han tenido que repartirse los gastos administrativos y del tribunal arbitral,
asumiendo el demandante unas veces una determinada parte de los costos del

juez sefialé que confiaba en que las partes pudieran llegar a un acuerdo sobre su reparto, ya que,
a primera vista, parece que debia seguirse el criterio de que las costas corren por cuenta de la parte
vencida.
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demandado y quedando obligado otras veces a asumir la totalidad de las costas
del proceso, incluidos los costos del demandado.

65. Como se ha indicado mas arriba, los tribunales arbitrales han adoptado criterios
muy diferentes a la hora de asignar los costos, por lo que el Grupo de Trabajo tal vez
desee examinar los diferentes factores que podrian haber influido en tales resoluciones,
por ejemplo, la proporcion de demandas que han prosperado, la actuacion de las partes,
la complejidad del caso y razonabilidad de los costos.

Analisis comparativo

66. Durante el debate, el Grupo de Trabajo observé que el costo y la duracion de los
procedimientos de solucion de controversias entre inversionistas y Estados debia
examinarse realizando comparaciones con las entidades adecuadas. También se
mencion6 que esas entidades debian elegirse cuidadosamente al evaluar si el costo que
se hubiera producido era realmente excesivo o la duracion del proceso innecesariamente
larga (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 43 y 62).

67. A continuacion se presentan algunos datos basicos con ese prop6sito, no obstante,
el Grupo de Trabajo tal vez desee tener en consideracion la diferencia que existe en la
estructura y en las circunstancias de las controversias que se resuelven mediante esos
mecanismos. Por ejemplo, las partes en los casos sustanciados ante la Corte
Internacional de Justicia y la Organizacién Mundial del Comercio suelen limitarse a los
Estados; el mecanismo de solucion de controversias de la Organizacion Mundial
del Comercio se basa en un conjunto de acuerdos concertados bajo los auspicios del
Acuerdo de Marrakech; y los tribunales nacionales suelen caracterizarse por disponer
de dos o tres instancias de apelacion ante las cuales pueden recurrirse las resoluciones.
En lo que respecta a los costos en particular, tanto la Corte Internacional de Justicia
como el mecanismo de solucién de diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio se han creado en un sistema en el que gran parte de los costos totales son
absorbidos por el propio sistema mediante las contribuciones de Estados miembros al
presupuesto de la organizacion. Lo mismo se puede decir de los tribunales nacionales,
ya que los Estados son los responsables de financiar su funcionamiento. Teniendo esto
en cuenta, el Grupo de Trabajo tal vez desee especificar también qué otras instituciones
y tipo de informacidn seria util para sus deliberaciones sobre el tema (por ejemplo, casos
de arbitraje comercial muy complejos).

La Corte Internacional de Justicia

68. Fundada en 1945, la Corte Internacional de Justicia es el principal 6rgano judicial
de las Naciones Unidas. Su funcion consiste en resolver, de conformidad con el derecho
internacional, las controversias juridicas que le presentan los Estados y emitir opiniones
consultivas sobre las cuestiones juridicas que le remiten los 6rganos autorizados de las
Naciones Unidas y los organismos especializados.

69. Del examen de la informacion ofrecida en el sitio web de la Corte Internacional
de Justicia surge que la duracién media de una causa contenciosa es de dos afios®.
Sin embargo, ciertas controversias han durado mas tiempo. Por ejemplo, en la
controversia entre Croacia y Serbia sobre la aplicacion de la Convencion para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio®!, asi como en la controversia maritima

5

<]

La informacion esta disponible en http://www.icj-cij.org/en/list-of-all-cases. Una causa
contenciosa es aquella que se ocupa de las controversias juridicas entre Estados presentadas a la
Corte por Estados Miembros de las Naciones Unidas y otras entidades firmantes del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

51 Para una sinopsis de la causa, véase http://www.icj-cij.org/en/case/118.
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entre el Pert y Chile, la Corte tardé seis afios en dictar una sentencia sobre el fondo %2
El caso mas extremo, la causa relativa a la delimitacion maritima y cuestiones
territoriales entre Qatar y Bahrein dur6 casi diez afios®3.

70. El presupuesto general de la Corte Internacional de Justicia para el
bienio 2016-2017 ascendidé a 45,8 millones de dbélares y se sufraga con cargo al
presupuesto ordinario de las Naciones Unidas®. Se destinan 14,2 millones a pagar los
sueldos de los magistrados de la Corte Internacional de Justicia (aproximadamente
523.253 ddlares por magistrado), sus pensiones, prestaciones y otros gastos. En cuanto
a la secretaria de la Corte, se destinaron 24,4 millones de ddlares para que proporcionara
apoyo juridico, diplomatico, lingiiistico y técnico a la Corte. En algunos casos, la
Asamblea General otorga un presupuesto complementario para causas concretas
que necesitan recursos adicionales®®. No se dispone de datos concretos sobre el costo
medio de las causas contenciosas presentadas ante la Corte Internacional de Justicia,
pero se estima que un procedimiento consultivo podria oscilar entre 450.000 y
600.000 dolares®,

71. No existen datos fidedignos de los costos que deben sufragar los Estados en los
procedimientos de la Corte Internacional de Justicia, ya que no se emite
pronunciamiento sobre las costas. Por lo general, ello se aplica a los casos sustanciados
ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la OMC, asi como en el arbitraje
entre Estados. Ademas, los Estados revelan en muy contadas ocasiones el importe
gastado en una causa. No obstante, la asistencia financiera proporcionada a través del
Fondo Fiduciario del Secretario General® puede ofrecer alguna informacién. El 24 de
mayo de 2004, se otorg6 asistencia financiera por valor de 350.000 ddlares de los
Estados Unidos a Benin y el Niger, respectivamente, para sufragar los gastos
relacionados con la presentacion de su controversia fronteriza ante la Corte
Internacional de Justicia®. El1 28 de enero de 2008, Djibouti recibié un anticipo inicial
de 136.260 ddlares para la incoacidon de las actuaciones en una causa relativa a ciertas
cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Djibouti c. Francia)®.

52 Para una sinopsis de la causa, véase https://www.icj-cij.org/en/case/137.

53 Para una sinopsis de la causa, véase http://www.icj-cij.org/en/case/87.

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento nam. 4 (A/72/6, Secc. 7), pag. 2.

Ibid. Suplemento nam. 4 (A/72/4), parrs. 23 a 26. Véase también la resolucion 71/272 de la
Asamblea General. Se destin6 una cantidad adicional de 120.000 d6lares para el nombramiento de
peritos en una causa relativa a la delimitacion maritima en el mar Caribe y el océano Pacifico
(Costa Rica c. Nicaragua).

Ibid., parr. 27. Las opiniones consultivas son dictamenes no vinculantes sobre cuestiones de
derecho internacional remitidas a la Corte por los 6rganos de las Naciones Unidas u organismos
especializados.

El objetivo declarado en la normativa por la se creé el Fondo Fiduciario del Secretario General
en 1989 era el de promover el arreglo pacifico de controversias mediante la prestacion de
asistencia financiera a los Estados como incentivo para someter sus controversias a la Corte
Internacional de Justicia. EI Fondo funciona gracias a contribuciones voluntarias. La asistencia
financiera se otorga a condicion de que sea utilizada por el Estado receptor, para sufragar los
gastos soportados para presentar una controversia ante la Corte y los costos de la ejecucion del
fallo. Se puede consultar informacién adicional en http://www.un.org/law/trustfund/trustfund.htm.
Informe de la Corte Internacional de Justicia a la Asamblea General: el Fondo Fiduciario del
Secretario General para Asistir a los Estados en el Arreglo de Controversias por conducto de la
Corte Internacional de Justicia (A/59/372), parr. 5.

Informe de la Corte Internacional de Justicia a la Asamblea General: el Fondo Fiduciario del
Secretario General para Asistir a los Estados en el Arreglo de Controversias por conducto de la
Corte Internacional de Justicia (A/63/229), parr. 4.
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Organizacion Mundial del Comercio

72. La OMC dispone de un mecanismo para el arreglo de controversias destinado a
resolver las diferencias surgidas en relacién con sus acuerdos®. La OMC marcé los
siguientes objetivos de duracidon para cada etapa del proceso: 60 dias para celebrar
consultas, una conciliacién o una mediacidn; 45 dias para la formaciéon del grupo
especial y el nombramiento de sus miembros; seis meses para el informe definitivo del
grupo; y tres meses para su distribucion a los miembros de la OMC. Si no se apela el
informe, el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) debe adoptar el informe del grupo
especial en el plazo de 60 dias, lo que significa que la controversia se resolveria en
aproximadamente un afio. Si se apela el informe, el Organo de Apelacion debe elaborar
el suyo en un plazo que no exceda de 60 a 90 dias. El OSD deberia adoptar el informe
del Organo de Apelacion en un plazo de 30 dias, quedando resuelta la controversia en,
aproximadamente, un afio y tres meses.

73. Estudios recientes indican que esos plazos rara vez se han cumplido. Por ejemplo,
las estadisticas seflalan que, en las solicitudes de consultas presentadas entre los
aflos 2007 y 2011, la duracion media hasta la adopcion del informe calculada sobre un
total de 40 informes del OSD (incluidos 27 informes de grupos especiales y 13 del
Organo de Apelacion) fue de 28 meses. También indican que el 32% de las controversias
se resuelven en menos de 2 afios, mientras que el 50% necesitan de 2 a 3 afios®..
Un analisis mas detallado revela que la duraciéon media de las consultas (desde la
solicitud hasta la formacion del grupo especial) fue de 6,6 meses, el procedimiento ante
el grupo especial de 15,1 meses y los procedimientos de apelaciéon de 3,3 meses®,

74. Es dificil determinar a partir del presupuesto de la OMC la cantidad asignada para
su mecanismo de solucion de controversias, pero el presupuesto del Organo de
Apelacion de la OMC para 2016 era de 7,5 millones de francos suizos aproximadamente.
Al igual que la Corte Internacional de Justicia, el presupuesto del Organo de Apelaciéon
se sufraga con las contribuciones hechas por los Miembros de la OMC, y las partes
litigantes no sufragan otros gastos ademas de sus contribuciones ordinarias.

75. Aunque los bufetes privados participan en la preparacion de los escritos que las
partes presentan a los grupos especiales o al Organo de Apelacion, no existe informacion
alguna sobre el costo de esas tareas de representacion. Los Estados no suelen revelar
cuanto se gastd en un caso concreto. Ademas, algunos Estados han internalizado el costo
que supone participar en el mecanismo de solucioén de controversias de la OMC, lo que
hace ain mas dificil evaluar los gastos de las partes. El importe maximo de los
honorarios que puede cobrar el Centro de Asesoria Legal en Asuntos de la OMC ofrece
una idea de los gastos pertinentes. Por ejemplo, el Centro de Asesoria Legal puede
cobrar de 72.000 a 144.000 francos suizos por el procedimiento ante el grupo especial,
y de 43.000 a 85.000 francos suizos por el procedimiento ante el Organo de Apelacion®.

60 véase el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de
Diferencias (ESD, Anexo 2 del Acuerdo sobre la OMC).

61 Arie Reich, “The Effectiveness of the WTO Dispute Settlement System: A Statistical Analysis”,
EUI Department of Law Research Paper NUum. 2017/1, que puede consultarse en
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2997094.

62 Louise Johannesson y Petros C. Mavroidis, “The WTO Dispute Settlement System 1995-2015:

A Data Set and its Descriptive Statistics”, IFN Working Paper Nim. 1148 (2017), que puede
consultarse en http://www.ifn.se/wfiles/wp/wp1148.pdf.

8 La informacion esta disponible en http://www.acwl.ch/fees/.
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E. Las explicaciones sobre el aumento de los costos y la duracion de los
procesos de SCIE y objetivos de politica para la reforma

1. Los motivos que explican que los procesos sean prolongados y onerosos

76. Es posible que existan varias razones que expliquen por qué el costo de los
procesos de SCIE ha pasado a ser tan alto y su duracidn tan prolongada, y por qué ambos
han aumentado recientemente. Ademads, las explicaciones variarian en funcién de las
circunstancias de cada caso.

77. En su 34° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo sefial6 algunos elementos que
podrian incidir en el nivel de los costos de los procesos de SCIE (A/CN.9/930/Rev.1,
parrs. 45 a 47 y 65). La presente seccion trata de resumir y clasificar los factores,
que pueden haber contribuido al aumento del costo y la duracion.

La controversia en si misma
78. La primera categoria de explicaciones guarda relaciéon con la propia controversia.

79. El hecho de que la mayoria de las demandas se basen en tratados de inversion y
no en contratos puede ser una de las explicaciones, puesto que esas demandas entrafian
cuestiones de derecho internacional. La complejidad de los casos y el caracter
fragmentado de las disposiciones relativas a la proteccion de los inversionistas en
distintos tratados de inversion podria proporcionar otra. En general, el caracter abierto
de las cuestiones juridicas que se plantean y la necesidad de estudiar numerosos laudos
anteriores, asi como otras fuentes juridicas, puede explicar por qué las partes y los
tribunales arbitrales necesitan mas tiempo. La complejidad de los casos puede requerir
la presentacion de un amplio volumen de pruebas, lo que también podria requerir la
traduccion de esos materiales. La calidad de los registros facticos también podria influir
en la duracidn total del proceso.

80. Aparentemente, el costo global de los procesos de SCIE estd estrechamente
relacionado con el importe reclamado por los inversionistas. El Estudio MH 2017
muestra que el importe medio reclamado en los procesos de arbitraje sobre inversiones
aumentd considerablemente hasta alcanzar los 2.370 millones de dodlares
(en comparacion con los 491,7 millones del Estudio de 2014)%. El valor de la mediana
del importe reclamado fue de 196,4 millones de dolares, lo que supuso un aumento con
respecto al Estudio de 2014, que habia sido de 66,1 millones.

81. El Estudio MH 2017 indica, no obstante, que, a pesar del aumento de las
cantidades reclamadas y de los gastos globales, la duraciéon media de los procesos
aumento seis meses, pasando de 3,7 afios a 4,3 afios. Se indica, ademads, que el aumento
de la mediana fue casi insignificante, de 3,6 aflos a 3,7 afios. Esto puede significar que
el importe reclamado por los inversionistas no influye necesariamente en la duracion de
los procesos.

La actividad de las partes y sus abogados

82. La segunda categoria de explicaciones guarda relacion con la actuacion de quienes
son partes en la controversia o de sus representantes legales.

83. Por ejemplo, tanto los inversionistas demandantes como los Estados demandados
emplean mucho tiempo en la preparacion del caso y en la presentacion de sus escritos.
Los Estados, en su condicion de demandados, suelen necesitar mas tiempo para

64 Si se excluyen las cifras del caso Yukos, el importe medio reclamado serfa de 1.100 millones
de délares.
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responder a las demandas de SCIE, dado que deben coordinar la labor de varias oficinas,
contratar asesores juridicos y especialistas para defenderse, asi como recopilar las
pruebas pertinentes. La voluntad de contratar la mejor representacion posible y
presentar la defensa mas adecuada explica las demoras y el aumento de los costos, a
pesar de que los Estados suelen llevar a cabo un proceso de licitacion publica para
reducir esos costos. Durante el 34° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se subrayo
que se deberia dar a los Estados tiempo suficiente para responder a las reclamaciones
(A/CN.9/930/Rev.1, parr. 50). En ese contexto, el Grupo de Trabajo tal vez desee
examinar la preparacion y la disposicion de los Estados a la hora de responder a las
demandas de SCIE.

84. La ausencia de un precedente vinculante y la consiguiente falta de previsibilidad
podria situar a las partes y a sus asesores letrados ante la obligacion de formular todos
los argumentos posibles, con independencia de si esos argumentos habian sido
aceptados o rechazados anteriormente por tribunales arbitrales (A/CN.9/930/Rev.1,
parr. 44). El hecho de que muchas cuestiones juridicas sigan sin resolverse hace que las
partes inviertan una gran cantidad de recursos en fundamentar su defensa mediante el
estudio de numerosos laudos arbitrales anteriores®.

85. Las partes también pueden tener la tentacion de presentar al tribunal arbitral todas
las reclamaciones posibles, debido a que: i) las decisiones seran tomadas por el tribunal
designado para esa controversia especifica; y ii) aun cuando las resoluciones emitidas
por los tribunales arbitrales anteriores hubieran seguido una linea coherente, existe la
posibilidad de que el tribunal asignado al caso de que se trate decida otra cosa. Ademas,
el hecho de que el laudo definitivo no pueda ser recurrido supone una carga adicional
para las partes, quienes se ven en la necesidad de exponer todos los hechos y las
cuestiones de derecho. Por ejemplo, la UNCTAD sefald que los grandes bufetes de
abogados, que dominan la esfera de los procesos de SCIE, tienden a movilizar a un
equipo de abogados para cada caso que emplean técnicas para litigar que son muy
costosas, como la investigacién exhaustiva de cada uno de los candidatos a arbitro,
un proceso oneroso y amplio destinado a localizar y aportar documentos y una
prolongada argumentacion sobre los més pequefios detalles del caso®®.

86. Las reclamaciones presentadas por empresas ficticias, las reclamaciones
infundadas o basadas en hechos no demostrados y otras practicas abusivas, asi como las
tacticas dilatorias de las partes (como la presentacion de la reclamacién en multiples
foros, que conduce a la celebracion de procesos paralelos) también pueden dar como
resultado el aumento del costo y la duracion de los procesos de SCIE. El hecho de que
el importe medio de las reclamaciones presentadas por los demandantes cuya
reclamacion prosperd fuera de 794 millones de doélares, frente a los 1.539 millones de
doélares reclamados por los demandantes cuyas reclamaciones resultaron infructuosas
indica que las demandas mal planteadas han elevado el costo de los procesos de SCIE.
En ese contexto, es posible que los mecanismos existentes para desestimar demandas
infundadas y atajar otras practicas abusivas en una etapa temprana no sean satisfactorios
ni eficientes.

Composicion del tribunal arbitral y sustanciacion de las actuaciones

87. La tercera categoria de explicaciones se refiere a la composicion del tribunal
arbitral y a la sustanciacién de las actuaciones.

8% UNCTAD, nota 1 supra.
% Ibid.
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88. Las demoras en el nombramiento de los arbitros o la constitucion del tribunal
arbitral podrian influir negativamente en la duracion de los procesos de SCIE®’. También
cabe sefialar que la obligacion de proporcionar informacion puede, en algunos casos,
dar lugar a demoras. El Grupo de Trabajo observo también que las partes necesitaban
desembolsar sumas considerables en la designacion de los tribunales arbitrales.

89. El hecho de que comunmente sean los mismos arbitros los designados para actuar
en varios casos también puede explicar las demoras. La falta de disponibilidad de los
arbitros para dedicarse plenamente a un caso de SCIE (debido a multiples
nombramientos u otros compromisos como asesores legales o peritos) podria ser otro
de los motivos.

90. Como sefialé el Grupo de Trabajo, la forma en que se desarrollan los procesos
constituye un elemento importante que contribuye a la duracion y al costo total de los
procesos de SCIE. Una dinamica del tribunal arbitral que dé lugar a prolongadas
deliberaciones y, a veces, a opiniones divergentes, puede tener incidencia en el tiempo
que se necesita para emitir el laudo. La ineficacia en la gestion de los casos, la falta de
organizacion y las audiencias prolongadas podrian contribuir a una mayor duracién y
un aumento de los costos. La escasa utilizacidon de instrumentos procesales, como los
calendarios y plazos, y el desconocimiento de las tecnologias modernas pueden dar
lugar a retrasos y costos innecesarios.

91. La aparente renuencia de los tribunales arbitrales a actuar con decision en
determinadas situaciones por temor a ser recusados o a que se anule el laudo, puede
explicar también la ineficacia en la gestion de los casos por parte de dichos tribunales.
Por ejemplo, las resoluciones en que se conceden multiples prorrogas, la admision de
nuevas pruebas fuera de plazo, o la reprogramacion de audiencias en el ultimo momento
pueden poner de relieve la existencia de un excesivo respeto por las garantias procesales
o reflejar una actuacidén excesivamente prudente.

Motivos sistéemicos

92.  En el 34° periodo de sesiones, se seflalo que el aumento del costo se relacionaba
con cuestiones sistémicas y con la estructura del sistema de solucion de controversias
entre inversionistas y Estados o la ausencia de un sistema de ese tipo. Se afadio que
estas cuestiones habian redundado en una falta de uniformidad y, algo que era
especialmente importante para los Estados demandados, en la imprevisibilidad del
resultado (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 46).

2. Los objetivos de la reforma

93. Cuando surge una controversia entre un inversionista y un Estado, el objetivo de
las partes es resolver la controversia de una manera justa y eficaz. Teniendo en cuenta
la informacion mencionada anteriormente, el Grupo de Trabajo tal vez desee llegar a un
entendimiento comun sobre el objetivo, desde el punto de vista de las politicas que se
aplicarian, de las reformas que se llevarian a cabo en materia de SCIE en relaciéon con
el costo y la duracidon de dichos procesos, como la conveniencia y la forma de abordar
los problemas encontrados. Por ejemplo, puede ofrecerse un mecanismo por el que las
partes puedan resolver sus controversias de una forma razonable, justa y eficaz. También
puede destacarse la necesidad de que el tribunal arbitral emita un laudo “correcto”,
ademas de la calidad del laudo o los resultados y, en ultima instancia, la capacidad de
ejecutarlo (A/CN.9/930/Rev.1, parrs. 59 y 71). El Grupo de Trabajo tal vez desee

6

2

En este sentido, el papel de la autoridad de nombramiento y designacion tendria que ser
examinado, lo que se analiza mas detalladamente en el documento A/CN.9/WG.II1/WP.152.
También cabe sefialar que las partes suelen considerar que esta etapa es demasiado breve.
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confirmar que se debe proporcionar el tiempo suficiente a los Estados demandados
y a los inversionistas demandantes para preparar sus argumentaciones, asi como a los
tribunales arbitrales para examinar cuidadosamente el caso y dictar el laudo.

94. En el Grupo de Trabajo se destaco que podia hacerse una distincion entre el tiempo
y el costo que se consideraban excesivos e injustificados y los que podrian calificarse
de necesarios y justificados. Sin embargo, también se menciond que incluso los costos
y los plazos justificados pueden suponer una pesada carga para los Estados en desarrollo
y las pequefias y medianas empresas.

95. En el 34° periodo de sesiones se sefiald que el costo excesivo podia atribuirse,
en parte, a practicas abusivas, a la existencia de procesos paralelos, a la falta de
procedimientos claros y a la ausencia de un mecanismo eficaz para desestimar demandas
infundadas en una etapa temprana (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 46). En cuanto a la
duracion, se sefiald que el nombramiento de los miembros del tribunal arbitral,
la comunicacion de informacion o presentacion de documentos y el dictado del laudo,
eran las etapas que mas tiempo exigian, lo que daba como resultado largos procesos
de SCIE (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 65).

96. Por ultimo, el Grupo de Trabajo tal vez desee recordar las observaciones
formuladas en el 34° periodo de sesiones en el sentido de que las inquictudes relativas
al costo y la duracion deben examinarse en conjunto; los distintos elementos se
relacionaban de diferente manera, por lo que, una vez determinadas las inquietudes, era
necesario considerarlas desde un punto de vista sistémico (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 59).
En ese contexto, el Grupo de Trabajo podria considerar también si las posibles reformas
deben o no ser atendidas en forma multilateral.

Intentos de abordar las cuestiones del costo y la duracion:
conveniencia de las reformas

Opiniones preliminares expresadas por los Estados

97. El Grupo de Trabajo, sin perjuicio de la labor que lleve a cabo en el futuro sobre
el tema, ha seflalado anteriormente algunas posibles soluciones para abordar las
inquietudes relacionadas con el costo y la duracion de los procesos. Ademas, se destaco
la necesidad de examinar las cuestiones en el contexto mas amplio de las innovaciones
en los tratados de inversion y en los reglamentos de arbitraje. Al respecto, en la presente
seccion se ofrece un panorama general de las medidas que se podrian adoptar para
mejorar la eficacia, en términos de costo y duracion, de los procesos de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados.

98. No obstante, el Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta que esos intentos
de mejora, que pueden considerarse una indicacion de la conveniencia o la necesidad de
llevar a cabo las reformas, no se dirigen necesariamente a los procesos de SCIE en
particular, sino que se orientan de una forma mas general a abordar las ineficiencias
en el arbitraje internacional. Ademas, si bien el Grupo de Trabajo destacé la necesidad
de distinguir entre costos y plazos justificados e injustificados, en las soluciones que se
han sugerido no se ha establecido una distincion tan clara.

99. Los esfuerzos actuales para aumentar la eficiencia de los procesos han sido
llevados a cabo por los Estados, al incorporar soluciones en los tratados de inversion,
por las instituciones de arbitraje, al revisar los reglamentos® u otros materiales de

6
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Por ejemplo, el Singapore International Arbitration Centre (SIAC) establecié un conjunto diferente
de reglas para abordar el desarrollo de los arbitrajes internacionales sobre inversiones.
Véase SIAC, “SIAC Announces Official Release of the STAC Investment Arbitration Rules”
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orientacion, y por los tribunales arbitrales, al gestionar los casos con las facultades
discrecionales que se les han conferido. La CNUDMI también ha revisado su
Reglamento de Arbitraje en 2010 para aumentar la eficiencia de los procesos arbitrales
que se sustancian en virtud de dicho Reglamento y para incorporar el Reglamento de
la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en
el Marco de un Tratado.

100. En el 34° periodo de sesiones se menciondé que las partes litigantes también
influian en la determinacion de la duracion total de un proceso de solucidon de
controversias entre inversionistas y Estados (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 49). Se sefialo
que las partes podian optar por utilizar formas de solucién de controversias distintas del
arbitraje (negociacion, consultas, gestiones diplomaticas o mediacion). Las partes
litigantes también tenian la posibilidad de controlar tanto la duracion como el costo del
proceso arbitral, gestionando los casos eficientemente % y adoptando decisiones,
por ejemplo, al seleccionar sus abogados y peritos, al ponderar su eleccion de arbitros
e instituciones arbitrales para la administracion del caso, al acordar un calendario
procesal, al decidir dividir los procesos y al solicitar que se desestimara el caso en una
etapa temprana, de ser posible (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 51).

Posibles medidas para hacer frente a las inquietudes sobre el costo y la duracion

101. A continuacion figura una lista no exhaustiva de las posibles medidas que podrian
adoptarse para hacer frente a las inquietudes expresadas sobre el costo y la duracion,
asi como para mejorar la eficiencia de los procesos de SCIE, que podria examinar el
Grupo de Trabajo. En especial, el Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta los
importantes esfuerzos de reforma que esta llevando a cabo el CIADI para abordar
las inquietudes que se han planteado relativas al costo y los plazos en sus procesos
arbitrales (marcados a continuacién con un *)7%:

1) Carga excesiva sobre las partes a la hora de entablar y participar en procesos de SCIE
* Promocion de politicas de prevencion de controversias

+ Utilizacién de medios de solucién de controversias distintos del arbitraje, tales como
la mediacion *, los centros de ombudsman

» Elaboracion de procedimientos acelerados y/o simplificados para reclamaciones de
pequeiia cuantia

+ Utilizacion de la financiacion por terceros por parte de los demandantes y estudio de
su empleo por parte de los Estados

* Creacion de centros de asesoramiento similares al Centro de Asesoria Legal sobre
Asuntos de la OMC o fondos para apoyar a las partes (en especial, a los Estados en
desarrollo y las pequefias y medianas empresas) similares al Fondo Fiduciario creado
en la Corte Internacional de Justicia.

(30 de diciembre de 2016), que puede consultarse en http://www.siac.org.sg/69-siac-news/505-
siac-announces-official-release-of-the-siac-investment-arbitration-rules. El texto del Reglamento
del SIAC sobre arbitraje de inversiones esta disponible en http://www.siac.org.sg/our-rules/62-our-
rules/rules/504-siac-ia-rules-2017.

89 Véase, por ejemplo, la Corte Penal Internacional, Effective Management of Arbitration — A Guide
for In-House Counsel and Other Party Representatives, que puede consultarse en
https://iccwbo.org/publication/effective-management-of-arbitration-a-guide-for-in-house-counsel-
and-other-party-representatives/.

0 CIADI, nota 11 supra.
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2)  Plazos mas estrictos para disminuir la larga duracion de los procesos

* Introduccion de determinados plazos y aplicacion de calendarios mas estrictos para
las partes y el tribunal arbitral a efectos de racionalizar el proceso*

* Mejora en los medios de constitucion del tribunal arbitral (por ejemplo, exigiendo al
demandante que designe su arbitro en la primera notificacion de su demanda)

* Establecimiento de un plazo maximo de 20 dias para presentar una solicitud de
recusacion®

Establecimiento de plazos maximos para la presentacion de cuestiones preliminares
o de competencia y para su pronta resolucioén por parte de los tribunales arbitrales

Rechazo de las medidas adoptadas por las partes después de la expiracion de un
plazo, salvo que la parte en cuestion demuestre la existencia de circunstancias
especiales que justifiquen el retraso. Las solicitudes de prorrogas en los plazos deben
ser motivadas y solo podran concederse si se presentan antes de la expiracion del
plazo*

Los tribunales deben hacer todo lo posible para cumplir los plazos fijados para el
dictado de ordenes, resoluciones y laudos, y asumir la nueva obligacion de informar
a las partes en caso de que no puedan hacerlo, indicando cuando prevén que podran
cumplir el plazo establecido’*

Los tribunales deben decidir con las partes en la primera sesidon las cuestiones
relativas a la presentacion de documentos, y confeccionar una lista de las
consideraciones pertinentes a la hora de resolver las controversias derivadas de la
presentacion de documentos*

Los laudos deben dictarse en un plazo de 60 dias desde la presentacion del Gltimo
escrito en el caso de una solicitud de desestimacion por falta manifiesta de
fundamento juridico, en un plazo de 180 dias desde la presentacion del Gltimo escrito
en el caso de una excepcion preliminar, y en un plazo de 240 dias desde la
presentacion del ultimo escrito en todos los demas casos*.
3) Medidas para la gestion de los costos

* Fijacion de un presupuesto al comienzo del caso

* Presentacion de una tabla de honorarios, incluidos los de los arbitros 72

» Aprobacién de un limite maximo para los gastos totales

» Ofrecimiento a las partes de mas informacion en tiempo real sobre la situacion del
caso, incluido el presupuesto.

™ Informe Anual 2017 del CIADI, pag. 40. En el estudio de 2015 Queen Mary University of London
and White & Case International Arbitration se informé de que la innovacion procesal destinada a
reducir el tiempo y el costo del arbitraje que recibid las respuestas mas positivas, y las menos
negativas, de los participantes fue el “requisito de que los tribunales se comprometan, y notifiquen
a las partes, un calendario para las deliberaciones y el dictado de laudo definitivo”. Las personas
entrevistadas en el estudio dijeron que “a menudo carecian de toda informacion acerca de cuando
se dictarian los laudos y desearian estar mejor informadas”.

2 La informacion pertinente puede consultarse en
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/Schedule-of-Fees.aspx.
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4) Mejoras en la administracion del proceso

* Realizacion de consultas entre el tribunal arbitral y las partes sobre la organizacion
del proceso, con inclusion de conferencias sobre la gestion del caso

+ Utilizacion de calendarios procesales
* Requisito de presentacidon de escritos o memorias detallados

+ Utilizacion del procedimiento de division de procesos, incluidas las disposiciones
de las normas pertinentes

» Utilizaciéon de tecnologias modernas (por ejemplo, el uso de presentaciones
multimedia y transcripciones electronicas durante la audiencia, videoconferencias,
almacenamiento de documentos en la nube, analisis de datos y examen de
documentos asistido por computadora)’

» Los tribunales arbitrales deben celebrar las consultas inmediatamente antes de las
audiencias y las deliberaciones personales inmediatamente después de estas "

* Capacitacion de los 4rbitros en materia de gestion de casos ™.

5)  Reclamaciones infundadas o injustificadas

* Disponibilidad de un mecanismo eficaz y rapido de desestimacién en una etapa

temprana’s.

3 Véase Queen Mary University of London and White & Case, 2018 International Arbitration
Survey: The Evolution of International Arbitration, pags. 31 a 33.

"4 CIADI, nota 71 supra.

s Por ejemplo, la Corte Penal Internacional y otras instituciones de arbitraje ofrecen capacitacion a
los arbitros en materia de gestion de casos.

6 Por ejemplo, la Regla 41, parr. 5, del Reglamento de Arbitraje del CIADI proporciona un
mecanismo para abordar en las etapas preliminares de arbitraje las reclamaciones que
manifiestamente carecen de fundamento juridico. Se habian presentado mas de 20 solicitudes de
desestimacion, lo que habia llevado a concluir que en los casos en que estas prosperaban se
economizaban tiempo y dinero. En cambio, cuando la solicitud no prosperaba, era claro que se
generaban costos y demoras adicionales (A/CN.9/930/Rev.1, parr. 58). Varias instituciones
arbitrales han incluido disposiciones expresas sobre la “desestimacion temprana” en sus Gltimos
reglamentos. En agosto de 2016, el SIAC introdujo la Regla 26 en su Reglamento de Arbitraje de
Inversiones para la desestimacion temprana de reclamaciones y excepciones en que hubiera una
ausencia manifiesta de fundamento juridico o que se encontraran claramente fuera del &mbito de
competencia del Tribunal. En enero de 2017, la Camara de Comercio de Estocolmo introdujo en
su Regla 39 un “procedimiento sumario” que el Tribunal puede adoptar (a peticion de parte) en
relacion con las alegaciones de hechos o fundamentos juridicos que sean “manifiestamente
injustificables” o que “por cualquier otra causa, sean susceptibles de resolucion mediante un
procedimiento sumario”. En octubre de 2017, la Corte Penal Internacional public6 unas directrices
destinadas a proporcionar una mayor claridad sobre el alcance del “rechazo inmediato de las
reclamaciones o excepciones manifiestamente sin fundamento” en virtud del art. 22 del
Reglamento de la Corte Penal Internacional de 2017. Algunos tratados de inversion también
contienen un procedimiento similar.
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6) Normas relativas a la asignacion de costas

» Normas claras y definitivas sobre la asignacion de las costas, pudiendo dictar los
tribunales arbitrales 6rdenes provisionales de asignacion de costas con objeto de
mantener a las partes informadas sobre este aspecto* y que sean mas proclives a
reajustarlas

* Para asignar las costas, los tribunales deberian tener en cuenta factores concretos,
como el resultado, la conducta de las partes, la complejidad de los asuntos tratados
y la razonabilidad de los costos reclamados®, asi como la utilizaciéon de la
financiacion por terceros.

7)  Normas relativas a la prestacion de garantias para la recuperacion de los gastos
« Normas claras sobre las garantias del pago de las costas’’ con la posibilidad de
suspender las actuaciones en caso de incumplimiento*.
8)  Racionalizacion de los procedimientos para la presentacion de recursos posteriores
al laudo

» Racionalizacion de los procedimientos de interpretacién, nuevo examen y anulacion,
asi como plazos estrictos para el dictado de resoluciones sobre resoluciones
complementarias, rectificacion, interpretacién, nuevo examen o anulacion®.

" Por ejemplo, el art.22, parr. 1, del proyecto del Acuerdo de Libre Comercio entre la UE
y Viet Nam de enero de 2016 dispone que, “el Tribunal puede ordenar que el demandante
deposite una garantia equivalente a la totalidad o a una parte de las costas, si existen motivos
razonables para creer que el demandante corre el riesgo de no poder cumplir con una posible
decision sobre las costas dictada en su contra”. El art. 22, parr. 2, establece especificamente las
consecuencias de un incumplimiento de la orden de la garantia de las costas, con la posibilidad de
que el tribunal ordene la suspensién o la finalizacion de las actuaciones. Véase, en general,
Christine Sim, “Security for Costs in Investor-State Arbitration”, Arbitration International,
Vol. 33, Issue 1, pags. 427 a 495, que puede consultarse en https://doi.org/10.1093/arbint/aix014.
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9) Otras medidas

» Autorizar la presentacion de contrademandas o reconvenciones por parte de los
Estados demandados™

* Hacer frente al abuso de multiples procesos paralelos™

* Disposiciones sobre la acumulacién de procesos®.

8 Es bastante comdn que, en los casos de solucidn de controversias entre inversionistas y Estados,
el Estado demandado incluya en su defensa contra las reclamaciones presentadas en virtud de un
Tratado varias criticas a la actuacion del inversionista. Sin embargo, si bien esas alegaciones
ocupan un lugar destacado en la defensa del Estado, rara vez se plantean en una reconvencion por
la que solicite medidas de satisfaccion. La razon de ello puede radicar en la preferencia instintiva
de los Estados por entablar ante sus propios tribunales cualquier reclamacién en que se exija una
via de satisfaccion. Pero también puede radicar en la percepcion de que existen limites a la
competencia que tienen los tribunales arbitrales internacionales para conocer de las reconvenciones
del Estado. En los tratados de inversion mas recientes se incluyen disposiciones que permiten la
presentacidn de reconvenciones. En algunos reglamentos de arbitraje, como en la Regla 40 de las
Reglas de Arbitraje del CIADI sobre demandas subordinadas, también se preveia esa posibilidad.
Si bien el permitir que los Estados demandados presenten reconvenciones puede resultar en una
rapida solucion de todas las controversias pertinentes, el hecho de que el tribunal arbitral tenga que
considerar esas reconvenciones como parte del proceso también puede dar lugar a un aumento del
costo y la duracién. Véase Jean E. Kalicki, “Counterclaims by States in Investment Arbitration”,
que puede consultarse en https://www.iisd.org/itn/2013/01/14/counterclaims-by-states-in-
investment-arbitration-2/. VVéanse también dos recientes decisiones del CIADI sobre la cuestion de
la competencia sobre las reconvenciones de los Estados: Spyridon Roussalis v. Romania, caso
CIADI nim. ARB/06/1
(que puede consultarse en
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/06/1) y Antoine Goetz
and others v. Republic of Burundi, caso CIADI nim. ARB/01/2 (que puede consultarse en
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/01/2).
™ Las disposiciones de los tratados sobre la prohibicion del abuso del proceso podrian proporcionar
los mecanismos necesarios para permitir que los tribunales arbitrales desestimen las reclamaciones
abusivas y, de esta forma, alentar a los inversionistas a pactar un Unico foro para la solucion de sus
controversias. Véase Hanno Wehland, “The Regulation of Parallel Proceedings in Investor-State
Disputes”, ICSID Review Vol. 31, Issue 3 (octubre de 2016).
Las disposiciones sobre la acumulacion de procesos también son cada vez mas frecuentes en los
tratados de inversion (véase A/CN.9/881, parrs. 32 a 34). La directriz que se proporciona a los
tribunales arbitrales en algunos tratados de inversién es que el tribunal debe actuar en aras de la
resolucion equitativa y eficiente de las reclamaciones al considerar la posibilidad de una
acumulacion de procesos. La acumulacién también puede llevarse a cabo de conformidad con las
disposiciones del correspondiente reglamento de arbitraje institucional. Sin embargo, generalmente
no es posible acumular procesos que hayan comenzado siguiendo diferentes reglamentos de
arbitraje y/o que se sustancien ante diferentes instituciones de arbitraje.
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