Naciones Unidas AN .9/765

‘/V/ \QQ Asamblea General Distr. general
\ ‘\/} 13 de febrero de 2013
w Espafiol

Original: inglés

Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional

46° periodo de sesiones
Viena, 8 a 26 de julio de 2013

Informe del Grupo de Trabajo II (Arbitraje y Conciliacion)
sobre la labor realizada en su 58° periodo de sesiones
(Nueva York, 4 a 8 de febrero de 2013)

Indice
Pérrafos Pégina
L IntroducCion. . . ... ... i 1-4 3
II. Organizaciéon del periodo de sesiones .. ................ ... .. 5-12 4
III. Deliberaciones y deCIiSIONES . . . .. .ot v ittt et 13-14 5

IV. Preparacion de una norma juridica sobre la transparencia en los arbitrajes entre
inversionistas y Estados entablados en el marco de un tratado .. .............. 15-94 6

A. Examen de las cuestiones sustantivas pendientes en relacion con el proyecto
de reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y

Estados entablados en el marco de un tratado . ........................ 15-66 6
1. Articulo 1 - Ambito de aplicacion. .. ............................ 16-40 6
2. Articulo 5 - Alegatos presentados por una parte en el tratado que

no sea litigante . .. ......... .. ... 41-51 11
3. Articulo 6 - Audiencias . .......... ... ... 52-57 13
4. Articulo 7 - Excepciones a la norma de transparencia .............. 58-66 14

B. Propuestas para resolver cuestiones sustantivas pendientes en relacion con el
proyecto de reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes entre

inversionistas y Estados entablados en el marco de un tratado............ 67-80 16
L. Propuestas . .. ... 67-71 16
2.  Examen de las propuestas ................ ... 72-74 17

V.13-80822 (S) 270313 280313

T AR sercga rsctar 5



A/CN.9/765

3. Propuesta de transaccionrevisada . ......... ... ...
C. Establecimiento de un registro de la informacién publicada. . ............
1. Institucidn(es) que desempeifiara(n) la funcion de registro . ... ..... ..
2. Documentos IMPIeSOS . . ... ut ittt
3. DIICCHIICeS. . oottt
4. Exencién de responsabilidad . ......... ... ... ... L

D. Examen de cuestiones de redaccion pendientes relativas al proyecto de
reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y
Estados entablados en el marcode un tratado ............ ... ... .....

1. Articulo 2 - Publicacion de informacion tras el inicio del procedimiento
arbitral. . .. ...

2.  Articulo 3 - Publicacion de documentos. . ........................

V. Otros asuntosS . . .. ...

75-80
81-88
81-85
86
87
88

89-94

90
91-94
95-98

18
21
21
22
22
22

22

22
23
23

V.13-80822



A/CN.9/765

V.13-80822

Introduccion

1.  En su 43° periodo de sesiones (Nueva York, 21 de junio a 9 de julio de 2010),
la Comision, respecto de la futura labor sobre la solucion de las controversias
comerciales, recordd la decision que habia adoptado en su 41° periodo de sesiones
(Nueva York, 16 de junio a 3 de julio de 2008)' de que, una vez concluida la
revision del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, se abordara, con caracter
prioritario, el tema de la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y
Estados entablados en el marco de un tratado. La Comision encomendo6 a su Grupo
de Trabajo II la tarea de preparar una norma juridica sobre ese tema’.

2. En su 44° periodo de sesiones (Viena, 27 de junio a 8 de julio de 2011), la
Comision reiterd el compromiso que habia expresado en su 41° periodo de sesiones
acerca de la importancia de que se garantizara la transparencia en los arbitrajes entre
inversionistas y Estados entablados en el marco de un tratado. La Comision
confirm6é que la cuestion de la aplicabilidad de la norma juridica sobre la
transparencia a los tratados de inversiones existentes formaba parte del mandato del
Grupo de Trabajo y era una cuestion que revestia un gran interés practico, habida
cuenta del gran numero de tratados ya concertados’. Ademas, la Comisiéon convino
en considerar que la cuestion de una posible intervencién en el arbitraje de un
Estado no litigante pero que fuera parte en el tratado de inversiones entraba en el
mandato del Grupo de Trabajo. La cuestion de si la norma juridica sobre la
transparencia debia o no ocuparse de ese derecho de intervencidén y, en caso
afirmativo, la determinacion del alcance y de las modalidades de tal intervencion
deberia ser objeto de un examen mas a fondo por parte del Grupo de Trabajo®.

3. En su 45° periodo de sesiones (Nueva York, 25 de junio a 6 de julio de 2012),
la Comision reafirmé la importancia de que se garantizara la transparencia en los
arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados en el marco de un tratado, como
habia sefialado en su 41° periodo de sesiones, en 2008, y en su 44° periodo de
sesiones, en 2011° e insto6 al Grupo de Trabajo a que siguiera esforzandose y
concluyera su labor relativa al reglamento sobre la transparencia para que la
Comision lo examinara, preferiblemente en su siguiente periodo de sesiones®.

4. En el documento A/CN.9/WGII/WP.175, parrafos 5 a 14, figura la
recopilacion mas reciente de referencias historicas sobre el examen de la labor del
Grupo de Trabajo por parte de la Comision.

I Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones,
Suplemento num. 17y correccion (A/63/17 y Corr.1), parr. 314.

2 Ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento num. 17 (A/65/17), parr. 190.

3 1bid., sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento num. 17 (A/66/17), parr. 200.

4 Ibid., parr. 202.

5 Ibid., sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento num. 17y correccion (A/63/17 y
Corr.1), parr. 314, y sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento num. 17 (A/66/17),
parr. 200, respectivamente.

6 Ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento num. 17 (A/67/17), parr. 69.
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Organizacion del periodo de sesiones

5. El Grupo de Trabajo, integrado por todos los Estados miembros de la
Comisidn, celebrd su 58° periodo de sesiones en Nueva York, del 4 al 8 de febrero
de 2013. Asistieron al periodo de sesiones representantes de los siguientes Estados
miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Austria,
Bahrein, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China, Colombia, Croacia, El Salvador,
Espafia, Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Filipinas, Francia,
Grecia, India, Iran (Republica Islamica del), Israel, Italia, Japon, Kenya, Mauricio,
México, Nigeria, Noruega, Pakistan, Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del
Norte, Republica Checa, Republica de Corea, Singapur, Tailandia, Turquia y
Venezuela (Republica Bolivariana de).

6. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados:
Angola, Belaris, Bélgica, Burkina Faso, Chipre (Republica de), Ecuador,
Eslovaquia, Finlandia, Indonesia, Irlanda, Kuwait, Oman, Paises Bajos, Panama,
Pert, Polonia, Qatar, Rumania, Suecia, Suiza y Ttnez.

7.  Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados y
Entidades que no son miembros: Santa Sede.

8. Asistieron al periodo de sesiones observadores de la Union Europea.

9. Asistieron ademas al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales:

a)  Sistema de las Naciones Unidas: Banco Mundial, Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Oficina de Asuntos
Juridicos/Division de Asuntos Juridicos Generales y Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO);

b)  Organizaciones intergubernamentales: Corte Centroamericana de
Justicia (CCJ) y Tribunal Permanente de Arbitraje;

¢) Organizaciones no gubernamentales invitadas: American Bar
Association (ABA), Asociacién Arabe para el Arbitraje Internacional (AAIA),
Asociacion de Arbitraje de los Estados Unidos/International Centre for Dispute
Resolution (AAA/ICDR), Asociacion Internacional de Abogados (IBA), Asociacion
Sueca de Arbitraje (SAA), Association of the Bar of the City of New York
(ABCNY), Association Suisse de 1’Arbitrage (ASA), Barreau de Paris, Center for
International Environmental Law (CIEL), Centro Belga para el Arbitraje y la
Mediacion (CEPANI), Centro Regional de Arbitraje de Teheran (TRAC), Chartered
Institute of Arbitrators (CIARB), Club de Arbitros de la Cdmara de Arbitraje de
Milan, Comision Internacional de Arbitraje Econémico y Comercial de China
(CIETAC), Comité Consultivo Internacional del Algodéon (CCIA), Consejo
Internacional para el Arbitraje Comercial (ICCA), Construction Industry Arbitration
Council (CIAC), Corporate Counsel International Arbitration Group (CCIAG),
Federacion Internacional de Instituciones de Arbitraje Comercial (IFCAI), Forum
for International Conciliation and Arbitration C.I.C. (FICACIC), Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC), Instituto de Arbitraje
Internacional (IAI), Instituto de Derecho Mercantil Internacional (IICL), Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible (IISD), International Insolvency
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Institute (III), Miami International Arbitration Society (MIAS), Moot Alumni
Association of the Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot
(MAA), New York State Bar Association (NYSBA), P.R.I.LM.E. Finance Foundation
(P.R.I.M.E.), Queen Mary University of London School of International Arbitration
(QMUL), Tribunal de Arbitraje de Madrid y Tribunal Internacional de Arbitraje.

10. El Grupo de Trabajo eligi6 las siguientes autoridades:
Presidente: Sr. Salim Moollan (Mauricio)
Relator: Sr. David Brightling (Australia).

11. El Grupo de Trabajo tuvo a su disposicion los siguientes documentos: a) el
programa provisional (A/CN.9/WG.II/WP.175); b) notas de la Secretaria relativas a
la preparacion de una norma juridica sobre la transparencia en los arbitrajes entre
inversionistas y un Estado entablados en el marco de un tratado de inversion
(A/CN.9/WG.II/WP.176 y su adicion; y A/CN.9/WG.II/WP.177).

12.  El Grupo de Trabajo aprob¢ el siguiente programa:
1.  Apertura del periodo de sesiones.
2 Eleccion de la Mesa.
3. Aprobacion del programa.
4

Preparacion de una norma juridica acerca de la transparencia en los
arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados en el marco de
un tratado.

Otros asuntos.

6.  Aprobacion del informe.

Deliberaciones y decisiones

13. El Grupo de Trabajo reanudd su labor sobre el tema 4 del programa basandose
en las notas preparadas por la Secretaria (A/CN.9/WG.II/WP.176 y su adicidn;
A/CN.9/WG.II/WP.177). Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo en
relacion con este tema del programa se recogen en el capitulo IV. Las deliberaciones
del Grupo de Trabajo en relacion con otros asuntos se recogen en el capitulo V.

14. Al concluir sus deliberaciones, el Grupo de Trabajo solicitdo a la Secretaria:
i) que preparara un proyecto de reglamento revisado sobre la transparencia en los
arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados en el marco de un tratado
basandose en las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo, y que, a ese
respecto, efectuase los ajustes de redaccion necesarios para garantizar la
concordancia del lenguaje en el texto del reglamento; ii) que distribuyera entre los
gobiernos el proyecto de reglamento revisado sobre la transparencia para que
formularan sus observaciones, a fin de que la Comision pudiera examinar y aprobar
el proyecto de reglamento revisado en su 46° periodo de sesiones, que se celebraria
en Viena del 8 al 26 de julio de 2013; y iii) que preparara una nota a la Comision
para su examen en la que figurase el proyecto de texto de una convencidon sobre la
transparencia, proyectos de recomendaciones y declaraciones modelo, en relacion
con la cuestion de la aplicacion del reglamento sobre la transparencia a las
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controversias surgidas en el marco de tratados de inversiones concertados antes de
su aprobacion (véase A/CN.9/WG.II/WP.176/Add.1, parrs. 14 a 34).

Preparacion de una norma juridica sobre la transparencia
en los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados
en el marco de un tratado

Examen de las cuestiones sustantivas pendientes en relacion con el
proyecto de reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes
entre inversionistas y Estados entablados en el marco de un
tratado

15. El Grupo de Trabajo recordd las cuestiones sustantivas que habian quedado
pendientes para su examen como parte de la tercera lectura del reglamento sobre la
transparencia, que se enumeraban en el parrafo 6 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176
(véase también A/CN.9/760, parrafos 123 y 124), y acord6 examinar primero esas
cuestiones.

Articulo 1 - Ambito de aplicacion

16. EI Grupo de Trabajo examiné el articulo 1, que figuraba en el parrafo 7 del
documento A/CN.9/WG.II/WP.176 y, habiendo acordado que examinaria las
cuestiones sustantivas pendientes, procedié a examinar el parrafo 1) de dicho
articulo.

Parrafo 1) - Aplicabilidad de la norma juridica sobre la transparencia

17. El Grupo de Trabajo recordd los enfoques examinados en sus periodos de
sesiones 56° y 57° en relacion con el parrafo 1). Se recordd que habia recibido
amplio apoyo, tras la correspondiente transaccion, la solucion relativa a la fecha de
concertacion del tratado seguin la cual en los tratados concertados después de la
entrada en vigor del reglamento sobre la transparencia las partes contratantes
deberian indicar expresamente si optaban por no aplicar el reglamento y en
los tratados preexistentes deberian sefialar expresamente si optaban por aplicarlo
(véase A/CN.9/741, parrafo 54).

18. Se afirm6 que ni la opcion 1 ni la 3 (en el parrafo 7 del documento
A/CN.9/WG.II/WP.176) reflejaban suficientemente el acuerdo al que se habia
llegado.

19. Se dijo también que, si bien la propuesta formulada en el 57° periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo, que se presentaba como variante 2 (en el parrafo 7
del documento A/CN.9/WG.II/WP.176), reflejaba en algunos aspectos la transaccion
mencionada en el parrafo 17 del presente documento, lo cierto es que no daba
suficiente cabida a las opiniones de las delegaciones que reconocian que el
reglamento sobre la transparencia podria aplicarse en el marco de los tratados
existentes que se remitian al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, en particular
en los casos en que la intencion de dichos tratados -manifiesta expresamente por el
lenguaje contenido en ellos- fuera incorporar las enmiendas que se fueran
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introduciendo en el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI vigente segun fuera
este evolucionando.

Primera propuesta relativa al parrafo 1)

20. Por consiguiente, y con miras a reconciliar ese punto de vista con el proyecto
de texto existente de la variante 2, una delegacién presenté una nueva propuesta
para reemplazar el parrafo 1) en su totalidad, que decia lo siguiente (“propuesta
relativa al articulo 1 1)”):

“l. El Reglamento sobre la Transparencia se aplicara a los arbitrajes entre
inversionistas y Estados entablados, en virtud del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI, de conformidad con un tratado que prevea la proteccion de las
inversiones o los inversionistas (“el tratado”) celebrado después de [fecha de
entrada en vigor del Reglamento sobre la Trasparencia], a menos que las partes
en el tratado hayan acordado otra cosa. 2. En los arbitrajes entre inversionistas
y Estados entablados, en virtud del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
de conformidad con un tratado celebrado antes de [fecha de entrada en vigor
del Reglamento sobre la Trasparencia] que no prevea expresamente la
aplicaciéon del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI ‘enmendado’,
‘revisado’ o ‘en vigor en el momento de presentarse de la demanda’ ni utilice
lenguaje con significado y efectos similares, el presente Reglamento solamente
se aplicara si: a) la partes litigantes convienen en su aplicacion respecto de ese
arbitraje; o, b) las partes en el tratado o, en el caso de un tratado multilateral,
el Estado de origen del inversionista y el Estado demandado han acordado su
aplicacién después de [fecha de entrada en vigor del Reglamento sobre la
Transparencia]. 3. El presente Reglamento no afectard a la autoridad que de
otro modo puedan tener los tribunales arbitrales conforme al Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI para dirigir el arbitraje de forma que se promueva la
transparencia, por ejemplo aceptando alegatos de terceros. 4. El presente
Reglamento se podrd utilizar en arbitrajes entre inversionistas y Estados
entablados con arreglo a otros reglamentos de arbitraje o en procedimientos
especiales.”

21. Se aclar6 en la introduccidon de esa propuesta que la intencion era equilibrar
los diferentes puntos de vista que se habian expresado en el seno del Grupo de
Trabajo y que se partia de la base de dos factores objetivos fundamentales, que se
describieron de la siguiente manera: i) el momento de la concertaciéon de un tratado
y, concretamente, si este se concertaba antes o después de la entrada en vigor del
reglamento sobre la transparencia; y ii) la autonomia de las partes en un tratado,
segun la cual estas podrian determinar si aplicarian o no el reglamento sobre la
transparencia a los litigios que surgieran en relacion con ese tratado.

22. Se dijo a modo de resumen que la propuesta relativa al articulo 1 1) mantenia
la transaccion a que se hace referencia en el parrafo 17 al exigir que las partes en
el tratado indicaran expresamente si optaban por aplicar el reglamento sobre la
transparencia, en el caso de tratados en los que ya fueran partes, y si optaban por no
aplicarlo, en el caso de tratados concertados después de la entrada en vigor del
reglamento. Se aclar6 ademds que la Unica categoria de tratados a la que se podria
aplicar el reglamento sobre la transparencia en virtud de la propuesta relativa al
articulo 1 1), categoria que no se habia recogido anteriormente en la propuesta de
transaccion que figuraba como variante 2 del parrafo 7 del documento
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A/CN.9/WG.II/WP.176, era la de los tratados preexistentes que incluyeran
lenguaje especifico sobre la evolucion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
por ejemplo, los que hicieran referencia al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
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“enmendado”, “revisado” o “en vigor en el momento de presentarse la demanda”.

23. Se sefial6 ademds, como informacidn de referencia, que los nuevos parrafos 3)
y 4) de la propuesta no eran, en principio, polémicos, dado que el parrafo 3)
simplemente aseguraba que las nuevas facultades otorgadas en virtud del
reglamento sobre la transparencia no afectaran a los poderes de decision de los
tribunales arbitrales previstos en el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI; y el
parrafo 4) reafirmaba el principio establecido en el parrafo 3) del articulo 1 del
proyecto de reglamento sobre la transparencia (en el parrafo 7 de
A/CN.9/WG.II/WP.176), a saber, que el reglamento sobre la transparencia podria
utilizarse en combinaciéon con cualquier reglamento de arbitraje aplicable.

24. El Grupo de Trabajo procedi6 a examinar la propuesta relativa al articulo 1 1),
tanto las cuestiones de politica que planteaba como, como asunto secundario,
las mejoras de redaccion que pudieran ser necesarias para aclarar la propuesta.

Cuestiones de politica

25. Se expresaron opiniones de que una remision en un tratado al Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI “enmendado”, o una expresion similar, no debia bastar
para que el reglamento sobre la transparencia fuera aplicable. En concreto, se dio el
ejemplo de un tratado concertado en un momento en el que los arbitrajes se
celebraban en condiciones confidenciales y no se tenian muy en cuenta las normas
de transparencia. En respuesta, se seflald que si un tratado preveia expresamente que
se aplicara una version actualizada del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, las
partes en ese tratado habian previsto esa evolucidon en el momento de negociarlo. Se
afirmé que, en esos casos, deberia ser posible aplicar el reglamento sobre la
transparencia cuando el tribunal arbitral considerase que reflejaba el acuerdo
alcanzado entre las partes en ese tratado. También se dijo que las expectativas de
confidencialidad que pudieran tenerse en relacion con el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI eran especificas del arbitraje comercial y no se harian extensivas
necesariamente a los litigios entre inversionistas y Estados.

26. Un gran numero de delegaciones aceptaron que la propuesta relativa al
articulo 1 1), que preveia la posibilidad de la aplicacion del reglamento sobre la
transparencia cuando el tratado utilizara un lenguaje expresamente dinamico que
permitiera que se hicieran tales argumentos ante un tribunal arbitral, representaba
una solucion de compromiso clara, razonable y juridicamente so6lida, aunque no
reflejase la variante que preferian para el articulo 1 1).

27. Muchas de esas delegaciones expresaron su apoyo preferente, en principio, a
la solucion de transacciéon mencionada en el parrafo 17, que no preveia la
posibilidad de que los tribunales arbitrales aplicaran el reglamento sobre la
transparencia en virtud de una interpretacion dindmica de los tratados. Muchas otras
delegaciones que apoyaban la propuesta relativa al articulo 1 1) por considerarla una
transaccion razonable explicaron que preferirian que el tribunal arbitral tuviera la
facultad, como se formulaba en la variante 3 (enel parrafo 7 de
A/CN.9/WG.II/WP.176), para aplicar el reglamento sobre la transparencia cuando se
interpretara que el tratado, de conformidad con el derecho internacional, preveia esa
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aplicacion. No obstante, en aras de alcanzar una transaccion, y de adelantar con el
proyecto de reglamento sobre la transparencia, muchas delegaciones que expresaron
apoyo preferente por la variante 2 o la variante 3 reconocieron que la propuesta
relativa al articulo 1 1) enunciada en el parrafo 20 seria aceptable.

Segunda propuesta relativa al parrafo 1)

28. Tras un debate, se presentd una nueva propuesta (la “segunda propuesta”), que
modificaba en cierta medida la propuesta relativa al articulo 1 1), a fin de lograr una
mayor claridad en cuanto a su alcance y de despejar las dudas planteadas en el
parrafo 25. La segunda propuesta consistiria en suprimir del preambulo del
parrafo 2) el siguiente texto: “que no prevea expresamente la aplicacion del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI ‘enmendado,’ ‘revisado,” o ‘en vigor en el
momento de presentarse la demanda’ ni utilice lenguaje con significado y efectos
similares”. El preambulo quedaria, por tanto, como sigue: “Con respecto a los
arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados, en virtud del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, de conformidad con un tratado celebrado antes de [fecha
de entrada en vigor del Reglamento sobre la Trasparencia], el presente Reglamento
solamente se aplicarad si:”. Ademas, se afladiria un nuevo parrafo 2) c) que rezaria
asi: “el tribunal arbitral determina que el lenguaje del tratado que prevé la
aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI enmendado, revisado o en
vigor en el momento de presentarse la demanda, o que tenga un significado y
efectos similares, expresa el acuerdo de las partes contratantes de aplicar el
Reglamento sobre la Transparencia.”

29. Se sefialé que esa propuesta diferia de la variante 3 puesto que limitaba la
posibilidad de aplicar el reglamento sobre la transparencia sobre la base de una
interpretacion dindmica a los casos en que el lenguaje del tratado lo permitiera
expresamente (“enmendado”, “revisado”, “en vigor en el momento de presentarse la
demanda”, o expresiones de significado y efecto similares). También se dijo que esa
propuesta aclaraba que los tribunales arbitrales tendrian facultad discrecional para
aceptar alegatos en los que se indicara que era apropiado hacer tal interpretacion
dindmica, pero que no se aplicaria automaticamente el reglamento sobre la
transparencia en todos los casos en que existiera lenguaje de ese tenor. Por ltimo,
se sefald que la formulacion utilizada dejaba claro que la funcién del tribunal
arbitral seria interpretar el tratado.

30. Una gran mayoria expresdé apoyo a la “segunda propuesta”. El Grupo de
Trabajo tomo nota de las sugerencias formuladas en relaciéon con esa propuesta, que
se reflejan en los parrafos 31 a 33 a continuacién.

31. Como aclaracién, en el Grupo de Trabajo hubo armonia de criterios en el
sentido de que: i) cuando un tratado contenia normas sobre transparencia redactadas
para que prevalecieran sobre el reglamento de arbitraje aplicable, las disposiciones
sobre transparencia del tratado prevalecerian sobre las del reglamento sobre la
transparencia de la CNUDMI, que a su vez prevaleceria (como se prevé en el
proyecto de articulo 1 3) del reglamento sobre la transparencia, véase el parrafo 7
del documento A/CN.9/WG.II/WP.176) sobre cualquier disposiciéon aplicable del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI; y ii) no se interpretara que lo dispuesto en
el articulo 1 establecia normas sobre la interpretacion de los tratados.
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Parrafo 2) c) de la segunda propuesta

32. Se sugiri6 enmendar el parrafo 2) c) de la segunda propuesta a fin de aclarar
que el tribunal arbitral no debia determinar por iniciativa propia si las disposiciones
del tratado permitian la aplicaciéon del reglamento sobre la transparencia sin previa
solicitud de las partes al respecto. Una delegacion expresd desacuerdo con esa
sugerencia.

Relacion entre el reglamento sobre la transparencia y el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI

33. En respuesta a una pregunta sobre si el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI se modificaria para incluir una referencia al reglamento sobre la
transparencia, se recordd al Grupo de Trabajo el proyecto de propuesta de
modificacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, que figuraba en el
parrafo 15 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176. Se sugirié que toda modificacion
del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI fuera aplicable a partir de la fecha de
entrada en vigor del reglamento sobre la transparencia, dado que una serie de
tratados concertados desde 2010 incluian una referencia al Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI de 2010, y las partes en esos tratados no tenian necesariamente la
intencion de incluir normas sobre transparencia.

Parrafo 2) - Aplicacion del reglamento sobre la transparencia por las partes
litigantes

34. El Grupo de Trabajo examiné el articulo 1, parrafo 2), contenido en el
documento A/CN.9/WG.II/WP.176, parrafo 7, que reflejaba el principio de que las
partes litigantes no pueden establecer excepciones al reglamento sobre Ila
transparencia salvo que asi lo permita el tratado (A/CN.9/741, parrs. 60 a 81;
A/CN.9/WG.II/WP.172, parr. 19; A/CN.9/WG.II/WP.176, parr. 17).

35. Se expresaron opiniones en el sentido de que tal vez tendria que ajustarse
ligeramente el parrafo 2) b) para asegurar que se aclarasen las facultades otorgadas
al tribunal arbitral de adaptar las normas a fin de lograr los objetivos de
transparencia, con objeto de evitar que esas facultades constituyeran una excepcion
adicional al reglamento (como las establecidas en el articulo 7), lo cual, se afirmo,
no era la intenciéon de dicha disposicion. Antes bien, el parrafo 2) b) tenia
unicamente el propdsito de otorgar al tribunal arbitral cierta flexibilidad para
adaptar el reglamento si asi lo exigian las circunstancias del procedimiento. El
Grupo de Trabajo encomendd a la Secretaria que hiciera las modificaciones
necesarias en el texto teniendo en cuenta ese objetivo.

36. En todos los demas aspectos, el Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en cuanto
al fondo del articulo 1, parrafo 2).

Parrafo 3) - Relacion entre el reglamento sobre la transparencia y el Reglamento de
arbitraje aplicable

37. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en cuanto al fondo del articulo 1,
parrafo 3), tal como figura en el parrafo 7 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176.
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Parrafo 4) - Relacion entre el reglamento sobre la transparencia y el derecho
aplicable

38. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en cuanto al fondo del articulo 1,
parrafo 4), tal como figura en el parrafo 7 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176.

Parrafo 5) - Discrecionalidad del tribunal arbitral

39. El Grupo de Trabajo recordd que, en su 56° periodo de sesiones, habia estado
de acuerdo en cuanto al fondo del articulo 1, parrafo 5), relativo a la
discrecionalidad del tribunal arbitral de conformidad con el reglamento
(A/CN.9/741, parrafo 85).

Nota de pie de pagina del articulo 1, parrafo 1)
-“tratado que prevea la proteccion de las inversiones o los inversionistas”

40. El Grupo de Trabajo recordd que, en su 56° periodo de sesiones, habia estado
de acuerdo en cuanto al fondo de la nota de pie de pagina del articulo 1, que tenia la
finalidad de aclarar que la idea de que el reglamento sobre la transparencia era
aplicable a los tratados debia interpretarse en sentido amplio (A/CN.9/741,
parr. 102).

Articulo 5 - Alegatos presentados por una parte en el tratado que no sea litigante

41. El Grupo de Trabajo examiné el articulo 5 que figuraba en el parrafo 38 del
documento A/CN.9/WG.II/WP.176, en el que se preveian los alegatos de una parte
en el tratado que no fuera litigante. En particular, en su 57° periodo de sesiones, el
Grupo de Trabajo determind que el parrafo 1) de ese articulo requeria un examen
mas a fondo por el Grupo de Trabajo (A/CN.9/760, parr. 124;
A/CN.9/WG.II/WP.176, parr. 6).

Parrafo 1)

42. El Grupo de Trabajo examiné la cuestion de si el tribunal arbitral debia o no
aceptar alegatos de una parte en el tratado que no fuera litigante, o contar con
facultades discrecionales para hacerlo, y, en consecuencia, si debian utilizarse las
palabras  “permitird” o “podrda permitir” en el parrafo 1) (véase
A/CN.9/WG.II/WP.176, parr. 40).

43. Se expreso apoyo a la utilizacion de las palabras “podra permitir”, dado que
se daria al tribunal arbitral la discrecionalidad de aceptar alegatos hechos por una
parte en el tratado que no fuera litigante, promoviendo de ese modo un enfoque mas
flexible al permitir, por ejemplo, que el tribunal arbitral rechazara alegatos
presentados en una etapa tardia del procedimiento, cuando esos alegatos perturbaran
el curso de las actuaciones.

44. También se expresd apoyo al principio de que un tribunal arbitral aceptara
alegatos hechos por una parte en el tratado que no fuera litigante y, en consecuencia,
a la utilizacion de la palabra “permitird”. Se manifestd que el hecho de aceptar
alegatos de partes en el tratado que no fueran litigantes garantizaria que se ofreciera
una informacién equilibrada y completa al tribunal arbitral y que todas las opiniones
constaran en acta, y que el tribunal arbitral podria en todo caso dar a ese alegato la
importancia que estimara conveniente. Ademas, se observo que cuando una parte en
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el tratado que no fuera litigante hiciera un alegato, seria inusual o poco probable que
el tribunal arbitral la rechazara.

45. En respuesta a una invitacion del Grupo de Trabajo a los Estados para que
examinaran sus tratados a fin de determinar si contenian disposiciones que
otorgaran a una parte no litigante el derecho a presentar al tribunal una opinién
sobre la interpretacion del tratado (A/CN.9/760, parrafo 63), se dijo que los tratados
no se pronunciaban sobre la cuestidn o incluian la palabra “permitird” (a ese
respecto, se mencionaron como ejemplos el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte y el Tratado de Libre Comercio de Centroamérica). Ademas, se dijo que
afiadir un elemento discrecional podria suponer una desviacion de la practica actual
y un debilitamiento de las normas futuras en la materia.

46. Se expreso la opinion de que la distincion propuesta en cuanto a que el
tribunal arbitral gozara o no de la discrecionalidad de aceptar alegatos de una parte
en el tratado que no fuera litigante no era pertinente en la practica. Se dijo que una
parte no litigante podria presentar alegatos por iniciativa propia tanto si se
utilizaban las palabras “podra permitir” o “permitird” como si no, y que el tribunal
arbitral les daria en todo caso el tramite que estimara conveniente. En respuesta, se
manifestd que podrian plantearse situaciones en que se justificara el rechazo de un
alegato. Por consiguiente, era sin duda necesario reglamentar esa cuestion con cierta
flexibilidad, en particular para ocuparse de situaciones como las planteadas por
alegatos tardios que perturbaran el curso de las actuaciones.

47. Se dijo que la utilizacion de la palabra “permitird” no excluia esa flexibilidad,
cuando el parrafo 1) se leia conjuntamente con el parrafo 4), que preveia que el
tribunal arbitral se cerciorara de que ninglin alegato perturbara el curso de las
actuaciones ni les impusiera una carga innecesaria, ni causara algin perjuicio
indebido a ninguna de las partes litigantes.

48. Se plantearon dos preocupaciones con respecto a este enfoque. En primer
lugar, se dijo que la palabra “permitird” podria dar a entender que el tribunal arbitral
estaba impedido de ejercer cualquier facultad discrecional en virtud del parrafo 4)
cuando la perturbacion fuera causada, por ejemplo, por un alegato muy tardio. En
segundo lugar, se dijo que la segunda parte del parrafo 4), que trataba la cuestion
del perjuicio causado por un alegato a alguna de las partes litigantes, podria no ser
aplicable en lo que respecta al parrafo 1), dado que podria considerarse que todo
alegato relativo a la interpretacion del tratado afectaba a la situacion de una parte en
el litigio.

49. En respuesta a las preocupaciones planteadas en el parrafo 48 se dijo que
i) podria insertarse texto para aclarar que el parrafo 4) se aplicaba, incluso cuando
se utilizara la palabra “aceptard”, y ii) el limite establecido en el parrafo 4) no se
referia a la posibilidad de causar algun perjuicio, sino que se situaba en un nivel
superior que consideraba la posibilidad de que se derivara un perjuicio
“inequitativo” de ese alegato.

50. Se expres6 la opinion de que la capacidad del tribunal arbitral de invitar a la
parte no litigante a formular alegatos con respecto a la interpretacion del tratado
podria menoscabar los derechos de la otra parte en ese tratado.

51. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo convino en que el tribunal arbitral aceptara
alegatos de una parte en el tratado que no fuera litigante, siempre que esos alegatos
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no perturbaran el curso de las actuaciones ni les impusieran una carga innecesaria,
ni causaran algin perjuicio inequitativo a ninguna de las partes litigantes. E1 Grupo
de Trabajo también convino en que la palabra “aceptard” era méas clara que la
palabra “permitird” en relacion con los alegatos, y que el texto debia enmendarse en
consecuencia. Asi pues, el Grupo de Trabajo convino en modificar el parrafo 1) para
que su texto fuera el siguiente: “1. El tribunal arbitral aceptard, a reserva de lo
dispuesto en el parrafo 4), de partes en el tratado que no sean litigantes alegatos
sobre cuestiones relacionadas con la interpretacion del tratado, o bien, tras celebrar
consultas con las partes litigantes, podré invitarlas a que las hagan”.

Articulo 6 - Audiencias

52. El Grupo de Trabajo examind el proyecto de articulo 6 que figuraba en el
parrafo 44 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176. En particular, en su 57° periodo
de sesiones, el Grupo de Trabajo habia observado que necesitaba examinar mas a
fondo el parrafo 1) de ese articulo (A/CN.9/760, parr. 124; A/CN.9/WG.II/WP.176,
parr. 6), por lo que reanud6 su examen de ese parrafo.

Parrafo 1)

53. En su 57° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo habia expresado
considerable apoyo al principio de que la regla supletoria siguiera siendo que, de
conformidad con el reglamento sobre la transparencia, las audiencias fueran
publicas, a reserva Unicamente de las excepciones establecidas en los parrafos 2)
y 3) (A/CN.9/760, parr. 82). Se aclard que el texto del parrafo 1) en relaciéon con el
cual el Grupo de Trabajo habia acordado proceder en ese sentido en su 57° periodo
de sesiones debia decir: “A reserva de lo dispuesto en el articulo 6, parrafos 2 y 3,
las audiencias para la presentacion de pruebas o para alegatos orales (‘audiencias’)
seran publicas.” La formulacién que figuraba en el parrafo 44 del documento
A/CN.9/WG.II/WP.176 no reflejaba correctamente ese acuerdo.

54. En el 57° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, algunas delegaciones
habian apoyado, en cambio, la opinién de que cada parte litigante debia tener el
derecho unilateral a que las audiencias se celebraran a puerta cerrada (A/CN.9/760,
parr. 79). Esa propuesta no recibié apoyo en el periodo de sesiones en curso del
Grupo de Trabajo. En cambio, se propuso como alternativa que las audiencias se
celebraran en sesion privada si asi lo acordaban ambas partes litigantes.

55. Se expreso considerable apoyo al texto establecido en el parrafo 53. Se dijo
que las excepciones a que estaba sujeta la norma general sobre audiencias publicas,
establecidas en los parrafos 2) y 3) del articulo 6, no solo creaban un régimen
equilibrado y protegian intereses que pudieran ser confidenciales o perjudiciales
para la integridad del proceso de arbitraje, sino que ademds daban cabida a toda
objecion valida a la celebracion de audiencias publicas. Se afirmé también que el
mandato del Grupo de Trabajo al elaborar el reglamento sobre la transparencia era
crear una norma que previese un nivel distinto, mas elevado, de transparencia que el
actual Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, que preveia como regla supletoria
que las audiencias se celebraran a puerta cerrada (véase el articulo 25 4) del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976 y el articulo 28 3) del Reglamento
de 2010). Se expresd la opinién de que introducir una discrepancia entre los niveles
de transparencia en la publicaciéon de documentos conforme al articulo 3 y la
disposicion revocable relativa a las audiencias publicas en el articulo 6 podria llevar
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a que las partes litigantes eludieran las normas de transparencia. Se sefial6 que las
partes litigantes podrian evitar presentar documentos sujetos a la norma de
transparencia y plantear en cambio esas cuestiones en audiencias celebradas a puerta
cerrada. Se sefald también que en el articulo 1, parrafo 2), se disponia que las partes
litigantes no podian apartarse del reglamento sobre la transparencia a menos que el
tratado se lo permitiera, y que permitir que se apartaran por acuerdo contractual de
la norma general de audiencias publicas en el reglamento sobre la transparencia
seria incompatible con ese articulo.

56. También se expresd apoyo a la propuesta enunciada en el parrafo 54, a saber,
que las audiencias fueran privadas cuando ambas partes litigantes asi lo acordaran.
Se afirmd que esa propuesta era una solucioén de transaccion, en la medida en que se
alejaba de la sugerencia anterior del derecho de veto unilateral, y que facilitaria la
soluciéon de controversias por las partes litigantes. Se dijo que la propuesta
establecia un correcto equilibrio en el reglamento sobre la transparencia, habida
cuenta de las demas disposiciones, por ejemplo, sobre publicacidn, notificaciones,
alegatos, laudos y transcripciones. También se sefialé que las costas serian menores
para las partes litigantes si las audiencias fueran privadas. No recibié apoyo la idea
de modificar la propuesta del veto conjunto para conceder al tribunal arbitral la
discrecion de anular el veto conjunto de las partes en los casos relacionados con los
derechos humanos.

57. Se invitd a las delegaciones que apoyaban que como regla supletoria las
audiencias fueran publicas, Unicamente con las excepciones establecidas en los
parrafos 2) y 3) del articulo 6, y a las delegaciones que apoyaban el derecho de veto
conjunto con respecto a las audiencias publicas, a examinar si, como posible
solucion intermedia, el parrafo 1) que figuraba en el parrafo 44 del documento
A/CN.9/WG.II/WP.176 podria dar cabida a ambos enfoques. Ese texto preveia que
las audiencias publicas fueran la regla supletoria, a reserva de las excepciones
establecidas en los parrafos 2) y 3), y otorgaba ademas al tribunal arbitral la facultad
de decidir otra cosa tras consultar con las partes litigantes. También se sefiald que se
aplicaria entonces el articulo 1, parrafo 5), a las facultades discrecionales del
tribunal arbitral y los factores conexos que hubieran de tenerse en cuenta.

Articulo 7 - Excepciones a la norma de transparencia

58. El Grupo de Trabajo examin6 el proyecto de articulo 7 contenido en el
parrafo 1 del documento A/CN.9/WGII/WP.176/Add.1, que se referia a las
excepciones a la norma de la transparencia. Concretamente, en su 57° periodo de
sesiones, el Grupo de Trabajo habia observado que necesitaria examinar mas a
fondo el parrafo 2) c) de ese articulo, asi como un proyecto de propuesta de dos
nuevos parrafos, numerados provisionalmente 2 d) y 2) bis (A/CN.9/760, parr. 123;
A/CN.9/WG.II/WP.176, parr. 6).

Parrafo 2) c)

59. El Grupo de Trabajo examind las tres variantes relativas al parrafo 2) c): i) la
variante 1, conforme a la cual el tribunal arbitral realizaria un analisis de conflicto
de leyes respecto de toda la informacion; ii) la variante 2, conforme a la cual el
tribunal arbitral se remitiria a la legislacion del demandado si se trataba de
informacion del demandado, y a un analisis de conflicto de leyes respecto de toda la
demas informacion; y iii) la variante 3, conforme a la cual se orientaba al tribunal
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arbitral a que, en su andlisis de conflicto de leyes respecto de cuestiones
relacionadas con la informacion del demandado, tuviera particularmente en cuenta
la legislacion del demandado (A/CN.9/760, parr. 104).

60. Se expres6é apoyo a la variante 1, al considerarse que era la que mejor se
adaptaba a todas las distintas circunstancias que podian surgir en un arbitraje y que
la legislacion del demandado podria no ser la mas adecuada en todos los casos. Se
sefiald a ese respecto que el tribunal arbitral era el que estaba en mejores
condiciones de tomar una determinacion tras analizar todas las circunstancias. Las
delegaciones que estaban a favor de la variante 1 afirmaron que la variante 3 podria
ser una solucién de transaccion aceptable en la medida en que, si bien dejaba claro
que el tribunal arbitral debia tener en cuenta la legislacion aplicable del demandado
y, de esta forma, podia resultar aceptable para las delegaciones que preferian la
variante 2, no imponia ninguna determinacién en particular.

61. También se expresd apoyo a la variante 2. Se afirm6 que debia protegerse la
informacion presentada por el demandado contra su publicacion conforme a la
legislacion aplicable del demandado. Se sefialé que un demandado quedaria sujeto a
su propia legislacion en cualquier caso y que, a ese respecto, debia haber cierto
grado de coherencia entre el arbitraje en el marco de tratados de inversion y la
legislacion nacional.

62. Se expresd la opinion de que, segin quedd constancia en el 57° periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo (A/CN.9/760, parr. 103), la variante 2 se prestaba a
abuso. Se recordd que el Grupo de Trabajo habia expresado apoyo unanime a la
propuesta de que no era aceptable que un Estado adoptara el reglamento sobre la
transparencia en sus tratados de inversion y utilizara luego su legislacidon interna
para socavar el espiritu de ese reglamento. El Grupo de Trabajo reafirmd esa
opinion por unanimidad.

Parrafo 2) d)

63. El Grupo de Trabajo examiné el parrafo 2) d), que se correspondia con una
propuesta realizada en su 57° periodo de sesiones (A/CN.9/760, parr. 117).

64. No se expresd apoyo a ese parrafo, por lo que el Grupo de Trabajo convino en
suprimirlo.

Parrafo 2) bis

65. El Grupo de Trabajo examind el texto del parrafo numerado provisionalmente
como 2) bis, que se correspondia con una propuesta realizada en su 57° periodo de
sesiones (A/CN.9/760, parrs. 105 a 109). Se expreso cierto apoyo al parrafo 2) bis al
considerarse que establecia una categoria de informacion distinta de la que se
preveia en el parrafo 2) c) y que los intereses relativos a la seguridad eran lo
suficientemente cruciales como para constituir excepciones cautelares en el
reglamento sobre la transparencia no sujetas a revision por procedimientos de
arbitraje.

66. Se afirmo6 que el Grupo de Trabajo tenia el mandato de elaborar un reglamento
sobre la transparencia y que el parrafo 2) bis representaba una excepcion de amplio
alcance que permitiria a los Estados eludir las normas de transparencia de forma
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unilateral. En respuesta, se sefiald que el texto que figuraba en ese parrafo se habia
utilizado en varios acuerdos de libre comercio y tratados bilaterales de inversion.

Propuestas para resolver cuestiones sustantivas pendientes en
relacion con el proyecto de reglamento sobre la transparencia en
los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados en el
marco de un tratado

Propuestas

67. Con miras a resolver las cuestiones sustantivas y normativas pendientes, se
presentd una propuesta relativa a una posible transaccion relacionada, por un lado,
con el ambito de aplicacion del reglamento, y, por otro, con el nivel de transparencia
que este estableceria.

68. Se sefiald que una transaccion a este respecto podria consistir en: i) establecer
una prescripcion del articulo 1 con respecto a la aplicacion del reglamento sobre la
transparencia, de modo que no se aplicara a los tratados vigentes (salvo en la
medida en que rigiera un instrumento para su aplicacion, como los que figuran en
los parrafos 14 a 34 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176/Add.1), y que el
reglamento sobre la transparencia solo se aplicara a los tratados que se celebraran en
el futuro cuando las partes en un tratado sefialaran expresamente que optaban por su
aplicacion; y ii) mantener al mismo tiempo un alto grado de transparencia en las
disposiciones sustantivas relativas a las audiencias ptblicas (articulo 6, parrafo 1)) y
excepciones a la norma de la transparencia (articulo 7, parrafo 2)). Se sefial6 que de
esa forma no seria necesario recurrir a soluciones de transaccién en relacion con el
fondo del reglamento sobre la transparencia ni crear una norma de transparencia de
nivel inferior, porque el reglamento solo se aplicaria en los casos en que las partes
en un tratado asi lo decidieran.

69. A ese respecto, se presentd la siguiente propuesta concreta que recogia un
conjunto exhaustivo de disposiciones para resolver las cuestiones sustantivas y
normativas que quedaban pendientes (la “propuesta de transaccion”):

i)  Un nuevo proyecto de articulo 1 1) sobre la aplicabilidad del reglamento,
con el siguiente texto: “l1) El Reglamento sobre la Transparencia se aplicara a
los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados, en virtud del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, de conformidad con un tratado que
prevea la proteccion de las inversiones o los inversionistas (“el tratado”)
celebrado después de [fecha de entrada en vigor del Reglamento sobre la
Transparencia], a menos que las partes en el tratado hayan acordado otra cosa.
2) En los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados, en virtud del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, de conformidad con un tratado
celebrado antes de [fecha de entrada en vigor del Reglamento sobre la
Transparencia], el presente Reglamento solamente se aplicaré si: a) las partes
litigantes convienen en su aplicacion respecto de ese arbitraje; o, b) las partes
en el tratado o, en el caso de un tratado multilateral, el Estado de origen del
inversionista y el Estado demandado han acordado su aplicacion después de
[fecha de la entrada en vigor del Reglamento sobre la Transparencia]. 3) El
presente Reglamento no afectard a la autoridad que de otro modo puedan tener
los tribunales arbitrales conforme al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
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para dirigir el arbitraje de forma que se promueva la transparencia, por
ejemplo, aceptando alegatos de terceros.”;

ii) El proyecto de articulo 6 1) diria lo siguiente: “l. A reserva de lo
dispuesto en el articulo 6, parrafos 2 y 3, las audiencias para la presentacion de
pruebas o para alegatos orales (‘audiencias’) seran publicas.”;

iii) Se elegiria la variante 3 del articulo 7 2) c) que figuraba en el documento
A/CN.9/WG.II/WP.176/Add.1, parrafo 1; y

iv) Se modificaria el proyecto de articulo 7 2) bis para que dijera: “2) bis.
Nada de lo dispuesto en el presente Reglamento obligard a una parte litigante a
facilitar [al publico] informacién cuya divulgacion estime que seria contraria a
sus intereses de seguridad esenciales.”

70. Tras deliberar, se observo que habia una amplia mayoria a favor de esa
propuesta de transaccidon. Se invitd a las delegaciones que no pudieran aceptar esa
propuesta a que i) determinaran si, llegado el caso, opondrian objecion formal a que
se dejara constancia de que habia habido consenso a favor de la propuesta de
transaccion, y ii) en paralelo, mantuvieran conversaciones con otras delegaciones.

71. Por consiguiente, las delegaciones que no podian aceptar la propuesta de
solucion de transaccion enunciada en el parrafo 69 presentaron la siguiente nueva
propuesta (la “contrapropuesta”): i) mantener el articulo 1 como se enuncia en el
parrafo 69 1i); ii) mantener el articulo 6 1) como se enuncia en la propuesta de
solucion de transaccion en el parrafo 69 ii); iii) elegir la variante 2 del proyecto de
articulo 7 2) c), en lugar de la variante 3, enunciada en la propuesta de soluciéon de
transaccion; y iv) en el proyecto de articulo 7 2) bis, adoptar el texto de la propuesta
de solucion de transaccion enunciado en el parrafo 69 iv), pero con una excepcion
mas: concretamente, una excepcioén relativa a la informacidon que impidiera la
aplicacion de la ley que, a diferencia de los intereses de seguridad esenciales
mencionados en dicho parrafo, no dependiera de la determinacion de las autoridades
nacionales.

Examen de las propuestas

72. El Grupo de Trabajo examind la propuesta de transaccion que figura en el
parrafo 69, asi como la contrapropuesta que figura en el parrafo 71 del presente
documento. Se afiadieron nuevas manifestaciones de apoyo a la gran mayoria que
expresd apoyo a la propuesta de transaccion.

73. Se sefialdo que, en relacion con ambas propuestas, las delegaciones habian
hecho importantes concesiones, y al hacerlo se habian apartado de sus posiciones
iniciales. En particular, se dijo que al examinar la contrapropuesta, las concesiones
hechas por algunas delegaciones en la propuesta de transaccion inicial podrian
renegociarse unicamente sobre una base no global, articulo por articulo.

74. En vista de la gran mayoria que apoyaba la propuesta de transaccion, se invito
a las delegaciones que no habian podido aceptarla a que respondieran si, no obstante
el hecho de que la solucion de transaccion no representaba su solucion preferida,
podria aceptarse, de todos modos. Esas delegaciones solicitaron que se examinara
mas a fondo la contrapropuesta a fin de hallar puntos de convergencia con las
delegaciones que apoyaban la propuesta de transaccion.
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Propuesta de transaccion revisada

75. Tras celebrar consultas, el Grupo de Trabajo presentd una propuesta de
transaccion revisada (la “propuesta de transaccion revisada”). A continuacién figura
el texto completo de los articulos de la propuesta de transaccion revisada:

“Articulo 1

1) El Reglamento sobre la Transparencia se aplicard a los arbitrajes entre
inversionistas y Estados entablados, en virtud del Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI, de conformidad con un tratado que prevea la proteccion de las
inversiones o los inversionistas (“el tratado”) celebrado después de [fecha de
entrada en vigor del Reglamento sobre la Transparencia], a menos que las
partes en el tratado hayan acordado otra cosa.

2) En los arbitrajes entre inversionistas y un Estado entablados, en virtud
del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, de conformidad con un tratado
celebrado antes de [fecha de entrada en vigor del Reglamento sobre la
Transparencia], el presente Reglamento solamente se aplicaré si: a) las partes
litigantes convienen en su aplicacion respecto de ese arbitraje; o b) las partes
en el tratado o, en el caso de un tratado multilateral, el Estado de origen del
inversionista y el Estado demandado han acordado su aplicacion después de
[fecha de la entrada en vigor del Reglamento sobre la Transparencia].

3) El presente Reglamento no afectara a la autoridad que de otro modo
puedan tener los tribunales arbitrales conforme al Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI para dirigir el arbitraje de forma que se promueva la
transparencia, por ejemplo, aceptando alegatos de terceros.

4) En todo arbitraje en que sea aplicable el Reglamento sobre la
Transparencia de conformidad con un tratado o con un acuerdo concertado por
las partes en ese tratado: a) Las [partes litigantes] [las partes en el arbitraje (las
“partes litigantes™)] no podran apartarse de ese Reglamento mediante acuerdo
o de otro modo, a menos que el tratado se lo permita; b) El tribunal arbitral, al
margen de las facultades discrecionales que le confieren algunas disposiciones
del presente Reglamento, estard facultado para adaptar los requisitos de
cualquier disposicidén concreta del presente Reglamento a las circunstancias
del caso si ello resulta necesario para lograr en la practica el objetivo de
transparencia del Reglamento.

5) Siempre que el Reglamento sobre la Transparencia sea aplicable,
complementara cualquier otro reglamento de arbitraje aplicable. Cuando exista
un conflicto entre el Reglamento sobre la Transparencia y el reglamento de
arbitraje aplicable, prevalecerd el Reglamento sobre la Transparencia. Sin
perjuicio de cualquier otra disposicion del presente Reglamento, cuando exista
un conflicto entre el Reglamento sobre la Transparencia y el tratado,
prevaleceran las disposiciones del tratado.

6) Cuando una norma del presente Reglamento esté en conflicto con una
disposicion del derecho aplicable al arbitraje de la que las partes no puedan
apartarse, prevalecera esa disposicion.

7) Cuando el Reglamento sobre la Transparencia disponga que el tribunal
arbitral tendra facultades discrecionales, en el ejercicio de tales facultades el
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tribunal arbitral tendrd en cuenta: a) el interés publico en la transparencia en
los arbitrajes entre inversionistas y Estados entablados en el marco de un
tratado y en el procedimiento arbitral en particular, y b) el interés de las partes
litigantes en que la controversia se resuelva de manera justa y eficaz.

8)  En presencia de toda conducta, medida u otro acto que tenga por efecto
socavar enteramente los objetivos de transparencia del presente Reglamento, el
tribunal arbitral garantizara la prevalencia de esos objetivos.

Nota de pie de pagina del articulo 1, parrafo 1):

* A los fines del Reglamento sobre la Transparencia, por “tratado que
prevea la proteccion de las inversiones o los inversionistas”, se entenderd en
sentido amplio todo acuerdo concertado entre Estados u organizaciones de
integracion regional, incluidos acuerdos de libre comercio, acuerdos de
integracion econdémica, acuerdos marco o de cooperacion en materia de
comercio o inversiones y tratados bilaterales y multilaterales de inversion,
siempre que estos contengan disposiciones sobre la proteccion de las
inversiones o los inversionistas y el derecho de los inversionistas a recurrir al
arbitraje contra las partes en el tratado.”

“Articulo 6

1) A reserva de lo dispuesto en el articulo 6, parrafos 2 y 3, las audiencias
para la presentacion de pruebas o para alegatos orales (‘audiencias’) seran
publicas.

2) Cuando sea necesario proteger la informacion confidencial o la
integridad del proceso arbitral con arreglo a lo establecido en el articulo 7, el
tribunal arbitral adoptard disposiciones para celebrar en privado la parte de la
audiencia que deba ser protegida.

3) El tribunal arbitral podréd adoptar disposiciones logisticas para facilitar el
acceso del publico a las audiencias (incluso, segiin proceda, organizando la
asistencia mediante enlaces de video u otros medios que estime convenientes)
y podréa, tras celebrar consultas con las partes litigantes, decidir que toda la
audiencia o parte de ella se celebre en privado cuando sea necesario por
motivos logisticos, por ejemplo, cuando debido a las circunstancias, no pueda
adoptarse ninguna disposicion logistica viable para permitir el acceso del
publico a las audiencias.”

“Articulo 7
Informacion confidencial o protegida

1) La informacidn confidencial o protegida, como se define en el parrafo 2
y se determina de conformidad con las disposiciones a que se hace referencia
en los parrafos 4 y 5, no se pondra a disposicion del publico ni de las partes en
el tratado que no sean litigantes con arreglo a los articulos 2 a 6.

2)  Se entiende por informacion confidencial o protegida: a) La informacién
comercial confidencial; b) La informacién que no debe ponerse a disposicion
del publico, con arreglo al tratado; c) La informaciéon que no debe ponerse a
disposicion del publico, en el caso de la informacion del demandado, con
arreglo a la legislacion del demandado, y en el caso de informacién de otro
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76.

tipo, con arreglo a cualquier ley o reglamento que el tribunal arbitral
determine que es aplicable a la divulgacion de esa clase de informacion;
o d) La informacidn cuya divulgacion impediria la aplicacion de la ley.

3) Nada de lo dispuesto en el presente Reglamento obligara al demandado a
facilitar al publico informacioén cuya divulgacion estime que seria contraria a
sus intereses de seguridad esenciales.

4) El tribunal arbitral, en consulta con las partes litigantes, tomara
disposiciones para impedir que la informaciéon confidencial o protegida sea
puesta a disposicion del publico o de las partes en el tratado no litigantes,
incluso estableciendo, segin proceda a) plazos para que una parte litigante,
una parte en el tratado no litigante o un tercero notifique que desea proteger
dicha informacion en un documento, b) procedimientos para seleccionar y
suprimir rédpidamente de los documentos en cuestion la informacion
confidencial o protegida, y c) procedimientos para celebrar audiencias en
privado, en la medida en que ello se prevea en el articulo 6, parrafo 2. El
tribunal arbitral decidird, previa consulta con las partes litigantes, si
determinada informacion es confidencial o protegida.

5)  Si el tribunal arbitral determina que no debe suprimirse informacion de
un documento, o que no debe impedirse que un documento se haga publico, las
partes litigantes, las partes en el tratado no litigantes o los terceros que
voluntariamente hayan incorporado el documento al expediente de las
actuaciones arbitrales podran retirarlo en su totalidad o en parte de dicho
expediente.

Integridad del proceso arbitral

6) No se pondré informacién a disposicion del publico de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 2 a 6 cuando esa informacion, si se pusiera a
disposicion del publico, pudiera comprometer la integridad del proceso arbitral
segun se haya determinado de conformidad con el parrafo 7.

7)  El tribunal arbitral podra, por iniciativa propia o a instancia de una parte
litigante, previa consulta con las partes litigantes cuando sea viable, adoptar
las medidas pertinentes para impedir o retrasar la publicaciéon de informacidn
cuando dicha publicacion pudiera comprometer la integridad del proceso
arbitral porque a) pudiera obstaculizar la reunién o la presentacion de pruebas,
o b) pudiera dar lugar a la intimidacion de testigos, abogados representantes de
partes litigantes, o miembros del tribunal arbitral, o ¢) en circunstancias
excepcionales comparables.”

Todas las delegaciones apoyaron la propuesta de transaccion revisada, con

excepcion de dos, que indicaron que podian recomendar positivamente el texto a sus
gobiernos, pero necesitaban mas tiempo para examinar esa propuesta.

77.

Tras un debate, esas delegaciones aceptaron formalmente la propuesta de

transaccion revisada que figura en el parrafo 75 del presente documento, y una
delegacion expresod preocupaciones respecto del articulo 6 1) en relacion con las
audiencias publicas.

78.

El Grupo de Trabajo expresd su apoyo formal y unanime a la propuesta de

transaccion revisada.
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Modificacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI

79. El Grupo de Trabajo convino en que, habida cuenta de la solucion lograda que
se hace constar en el parrafo 75, seria preciso modificar el articulo 1 4) del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI a fin de articular una vinculaciéon con el
reglamento sobre la transparencia de conformidad con el texto que figura en el
parrafo 15 del documento A/CN.9/WG.II/WP.176, y que esa modificaciéon daria
lugar a una nueva version de 2013 o0 2014 del Reglamento.

80. El Grupo de Trabajo convino en que el texto que figuraba en el parrafo 15 del
documento A/CN.9/WG.II/WP.176, con la adicion de las palabras entre corchetes
“[como apéndice]” después de las palabras “incluye el Reglamento sobre la
Transparencia de la CNUDMI”, se presentaria a la Comision a ese respecto.

Establecimiento de un registro de la informacion publicada

Institucion(es) que desempeiiara(n) la funcion de registro

81. El Grupo de Trabajo examind el articulo 8 contenido en el parrafo 9 del
documento A/CN.9/WG.II/WP.176/Add.1, que se referia al archivo de la
informaciéon publicada, en el cual figuraban dos variantes relativas a la posible
administracion institucional de un registro -por un lado, un registro Unico que
desempefiaria todas las funciones (variante 1); y por el otro, un sistema mediante el
cual diversas instituciones arbitrales mantendrian su propio sistema de registro
(variante 2).

82. El Grupo de Trabajo también tuvo a su disposicion una nota de la Secretaria
(A/CN.9/WG.II/WP.177) de conformidad con el mandato encomendado por el
Grupo de Trabajo a la Secretaria de que estableciera enlaces con instituciones
arbitrales a fin de evaluar mejor el costo y otras repercusiones del establecimiento
de un registro en el marco del proyecto de reglamento sobre la transparencia
(A/CN.9/760, parrs. 122 y 123).

83. El Grupo de Trabajo observo que las instituciones arbitrales mostraban una
clara preferencia por que una sola institucion asumiera la funcion de registro
(variante 1 del proyecto de articulo 8), por varios motivos (A/CN.9/WG.II/WP.177,
parrs. 6 a 11). Tras deliberar, el Grupo de Trabajo acord6 que la variante 1, relativa
a un registro unico, era su preferida, y procedio a examinar qué institucion deberia
desempefiar esa funcidn.

84. El Grupo de Trabajo expresd la opinion unanime de que la CNUDMI seria la
institucion que mejor podria hacer de registro conforme al reglamento sobre la
transparencia.

85. El Grupo de Trabajo también tomo6 nota de que otras dos instituciones, el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y el
Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya, estaban dispuestas a asumir la
funcion de registro unico conforme al reglamento sobre la transparencia en caso de
que la CNUDMI no estuviera en condiciones de desempefiar esa funcion.
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Documentos impresos

86. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo acordd, teniendo en cuenta las cuestiones
planteadas en el parrafo 15 del documento A/CN.9/WG.II/WP.177, que el registro
publicara tinicamente documentos electronicos. Por consiguiente, el Grupo de
Trabajo convino en suprimir el texto del proyecto de articulo 8 que figuraba entre
corchetes.

Directrices

87. El Grupo de Trabajo acordd que se debia redactar un documento en el que se
establecieran directrices para el funcionamiento del registro y que corresponderia a
la institucion que asumiera en definitiva las funciones de registro la preparacion de
tales directrices.

Exencion de responsabilidad

88. El Grupo de Trabajo examind si debia afladirse al reglamento una clausula de
exencion de responsabilidad, con respecto tanto al tribunal arbitral, por conducto del
cual se enviarian los documentos al registro conforme al articulo 3, como al propio
registro. También se planted la cuestién de como proceder ante las reclamaciones de
responsabilidad presentadas por terceros (por ejemplo, en casos de violacion de la
privacidad de los datos). E1 Grupo de Trabajo convino en que el registro debia gozar
de la mas amplia inmunidad posible. Se acordd que la secretaria de la CNUDMI, el
Tribunal Permanente de Arbitraje y el CIADI examinaran si, en relacion con sus
respectivas instituciones, habria que incluir en el reglamento una clausula de
exencion de responsabilidad, teniendo en cuenta que podrian gozar de determinadas
inmunidades en virtud de su condiciéon de organizaciones internacionales.

Examen de cuestiones de redaccion pendientes relativas al
proyecto de reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes
entre inversionistas y Estados entablados en el marco de un
tratado

89. El Grupo de Trabajo convino en examinar las cuestiones de redaccion
pendientes relativas al reglamento sobre la transparencia. Se aclard que el principio
rector al examinar esas sugerencias habia de ser garantizar que el reglamento
funcionara debidamente, pero sin alterar en modo alguno el fondo de las
disposiciones ya acordadas.

Articulo 2 - Publicacion de informacion tras el inicio del procedimiento arbitral

90. A fin de aclarar que la notificacion de arbitraje se habia enviado al
demandado, o habia sido recibida por ¢él, antes de publicar la informaciéon con
arreglo a lo establecido en el articulo 2, el Grupo de Trabajo convino en que se
modificase la segunda oracion del articulo 2 para que rezara asi: “Tras haber
recibido la notificaciéon del arbitraje del demandado, o tras haber recibido la
notificacion del arbitraje y la constancia de su transmision al demandado, el archivo
procedera sin demora a poner a disposicion del publico la informacién relativa al
nombre de las partes litigantes, el sector econdmico afectado y el tratado en virtud
del cual se formula la demanda”.
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Articulo 3 - Publicacién de documentos
Consideraciones generales

91. El Grupo de Trabajo examin6 la forma en que el registro atenderia las
solicitudes de documentos una vez que el tribunal arbitral hubiera cumplido su
funciéon y su mandato hubiera concluido. Se aclar6 que las solicitudes de
documentos deberian formularse antes de que terminara el arbitraje ya que, en todo
caso, solo el tribunal arbitral podia comunicar al registro los documentos que este
habria de publicar. Se sugiri6 que se instase a las partes litigantes a establecer un
arreglo para atender las solicitudes de documentos una vez que el tribunal arbitral
hubiera cumplido su funcién.

Parrafos 1), 2) y 3)

92. En lo que respecta a la redaccion, el Grupo de Trabajo convino en eliminar la
frase “que deben solicitarse por separado con arreglo al parrafo 3, que figuraba en
el proyecto de articulo 3, parrafos 1) y 2). Ademas, el Grupo de Trabajo convino en
afiadir en la primera oracion del parrafo 3) las palabras “las pruebas y” antes de las
palabras “cualquier otro documento”.

Parrafo 2)

93. El Grupo de Trabajo sigui6 examinando si el parrafo 2) podria crear cierta
ambigiiedad en relaciéon con una solicitud de los informes de los peritos y las
declaraciones de los testigos formulada después de que el tribunal hubiera cumplido
sus funciones (A/CN.9/WG.II/WP.177, parr. 23). Se acordé afadir las palabras “al
tribunal arbitral” al final del parrafo 2), con el fin de aclarar (como ya se ha
expuesto en el parrafo 91) que las solicitudes se deberdn formular mientras el
tribunal esté en activo.

Parrafo 5)

94. El Grupo de Trabajo tomé nota de la inquietud expresada en el sentido de que
la frase “todos los gastos administrativos™, del parrafo 5), podria resultar ambigua
ya que podria sugerir, errbneamente, que un tercero tal vez tuviera que sufragar los
gastos administrativos relativos a la publicacion, por ejemplo, los relacionados con
la carga al sitio web del registro. El Grupo de Trabajo solicitd que la Secretaria
modificara el texto en consecuencia.

Otros asuntos

95. El Grupo de Trabajo recordd que la Comisién habia encomendado a la
Secretaria la preparacion de una guia sobre la Convencién de Nueva York para
promover una interpretacion y aplicacion mas uniformes de dicha Convencion. La
Secretaria llevaba a cabo el proyecto en estrecha cooperacion con los profesores
G. Bermann y E. Gaillard. El Sr. Gaillard, con su equipo de investigacion, junto con
el Sr. Bermann y su equipo, habian establecido con el apoyo de la Secretaria un sitio
web (www.newyorkconvention1958.org) cuyo objeto era poner a disposicion del
publico la informacidn recopilada en la preparacion de la guia sobre la Convencidon
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de Nueva York. El objetivo del sitio web era dar detalles de la interpretacion judicial
de la Convencion por los Estados parte.

96. Se inform6 al Grupo de Trabajo de que el sitio web
newyorkconvention1958.org se habia mejorado y racionalizado para que la nueva
version fuera mas completa y facil de usar y sirviera de instrumento de
investigaciéon e informacidén para legisladores, jueces, profesionales, partes y
docentes. Se habia mejorado el interfaz para facilitar busquedas réapidas y
avanzadas, que podrian realizarse pulsando en iconos, casillas o sugerencias de
términos de busqueda. El sitio web tenia capacidad para manipular ecuaciones de
busqueda complejas y rastrear los resultados de busquedas de multiples pasos.
Como parte de la actualizacion mas reciente del sitio web, los usuarios podian
acceder a una base de datos mas amplia y que seguia ampliandose. Hasta la fecha, el
sitio web newyorkconvention1958.org contenia restimenes de 782 casos sobre la
aplicacion de la Convencion de Nueva York en 18 ordenamientos juridicos y ponia a
disposicion del publico mas de 900 decisiones en el idioma original de su
publicacion y 90 traducciones al inglés.

97. Se aifadiria jurisprudencia y resumenes de otros ordenamientos juridicos
continuamente. A ese respecto, se invitdo a los delegados a que aportaran
jurisprudencia de sus paises a través del sitio web.

98. El Grupo de Trabajo expres6 su aprecio por el establecimiento y la
actualizacion del sitio web. En especial, se expresd aprecio a la Sra. Yas Banifatemi,
que habia coordinado la labor realizada en el marco del proyecto.
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