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1. REFLEXIÓN INICIAL 

Es todavía más o menos común introducir cursos o libros 
sobre el arbitraje comercial internacional señalando las ventajas! 

l. cr., por ejemplo. E. GAILLARD I J. SAVAGr. FOllclmnJ Gaillard Goldmrm on Imcrnat;onu{ Commerdal 
Arbj(rufifm. Kluwcr u.w Intcrnalional, 1999. p. 1: "Intcmalional cornmcrcial arbitration has wilncsscd 
drnmatic growth ovcr Ihc las! twcnty ycars. Allhough this rcOccts lo a ccrtnin dcgrcc Ihe undcrlying 
dcvclopmcnt oC intcmational cornmcrcc, ¡nlcmolioRal arbitrntion has nourishcd for a numbcr of othcr 
rcasons: arbítr.uion is afien pcrccivcd, righlly or wrongly, as bcing chctlpcr and 1C55 timc~consuming 

than court procccdings, and is unqucstionably more contidential; the rcsuhing Qward is genernlly easicr 
lo enforee Ihan a coun dccision, largely thanks 10 Ihe New York Convention, more importantly. inter~ 
nalional arbitr.uion is now acknowlcdgcd - bccau5e il5 inlcmalion .. 1 chameler reflects Ihe nature orlhc 
disputes bein!; resolvcd- lo be a neutrol mclhod ofscttlinc eommcrciul disputes bctwccn parties from 
difTerenl natians, allowing eaeh orthe partics 10 avoid the "home" eourts ofits c()ocon1rueto~; finally. 
inlcmationalllrbilrntion gives Ihe partics substanlmllibcrty lo dcsign Iheir own dispute resolulion me· 
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de este, se dice, método alternativ02 de resolución de desavenen­
cias. Quien escribe sobre el tema o enseña la materia del arbitraje 
comercial internacional tiende, por regla general, a promoverlo. 

La palabra "alternativo" resaltada más arriba está, en princi­
pio, llena de significado. Bruno QpPETlT, en su artículo que acabo 
de citar, así lo sostiene. Las ventajas del arbitraje comercial inter­
nacional serían, en efecto, el polo opuesto de los que serían incon­
venientes del proceso judicial adelantado ante cortes y jueces 
estatales. Así, por ejemplo, es todavía más o menos común escu­
char o leer que el arbitraje comercial internacional es más rápido 
y menos costoso que ciertos procesos judiciales adelantados ante 
ciertas cortes nacionales; que el procedimiento del arbitraje co­
mercial internacional es más flexible que él, también se dice, rí­
gido procedimiento civil seguido por ciertos jueces y cortes (quien 
acude al arbitraje escoge, se afirma, ir donde el sastre; quien acude 
a las cortes, se agrega, escoge comprar su ropa en un supermer­
cado); que el arbitraje comercial internacional es, por definición, 
más neutral que un proceso judicial nacional para resolver des­
avenencias comerciales internacionales (la premisa, cierta o 
errada, detrás de esta afirmación es que ninguna de las partes de 
una desavenencia confía en cortes y jueces del Estado de su con­
traparte); que en el arbitraje comercial internacional las partes es­
cogen, con sus virtudes y defectos, a aquellos que van a dirimir 
su desavenencia (los árbitros) mientras que, en el sistema estatal 

chanism, largely frec orthe constrnints ornational law. This party autonomy is found al evcry stasc of 
Ihe arbitrnl process and, although not oOen fuUy cxploited (with parties frcqucntly prcrerrins Ihc plain 
application of inslitutional rules), i1 pcrhaps Ihe most fundamental diffcrence between intemational 
commercial arbilrotion and the courts. Indced, il will gcnernlly be when partlCS make effective use of 
their enlillcmenllo lailor Iheir own arbilrnlion procccdings lo thcir ncoos Ihol inlemational I1rbilrnlion 
will provide chcapcr and more snlisroclory j~icc than any n¡¡Iianal court syslcm [ ... l". 

2, Bruno Orrf:TTT, por ejemplo, subrnya que, "Seton une idée répondue,l'arbitrnge commerdal intema­
tional offriroil une originalité irreductible: ce que eherchcraient les partíes Jorsqu'elles te mellent en 
ll!Uvrc, e'est iI étre jugées utllrcmclIl qu'elles le seraient dans)e cadre de lel ou tel nutre modc de re­
glement de diffi:rcnds; par suite, J"arbitre sCr.lit (citan! )'ll!Uvrc de René David] ~< dans une situatíon 
qui ditrcre datl.'í Sfm principc de celle du juge )). Le rccours a )'arbitrase par )es aeleurs du commeree 
inlemationnl lroduirail de leur part tnnt une volonté d'échappcr a la fois a la compétence des juridiclions 
étatiques el a I'cmprise des ordrcs juridiques nlllionaux qu'un désir d'une Dutre justice, administrée el 
rcndue dlfféremmcnt; I'arbitrage commcrcial irtlemntional affinncrait ainsi su spécificité non seulemcnt 
;) I'éganl de In juslice ctatiquc, mois Dussi vis-a,vis de )'arbitrage inteme et de lous Ics autres motJcs 
nltcmatirs de résolution de$: litigcs"; B. OrPETlT. "Pllil05O(lhie de )'arbitrage du commcrcc intcmatio­
nal", Clunel, 1993, pp. 81 7-818. 
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de administración de justicia, no es posible escoger a su juez; que 
los laudos arbitrales son más fácilmente ejecutables que las sen­
tencias judiciales (gracias a la Convención de Nueva York sobre 
el reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrales extranjeros 
del 10 de junio de 1958); y que el arbitraje comercial internacional 
es confidencial mientras que el proceso judicial ante cortes y jue­
ces es público y, por ende, transparente. 

Dichas ventajas, entre otras, siempre fueron, en nuestra opi­
nión, afirmadas y reafirmadas sin demostración alguna. En el 
mejor de los escenarios, los miembros de la comunidad del arbi­
traje se pusieron tácitamente de acuerdo (se trataría del" contrato 
social" de la comunidad del arbitraje internacional), entre otras 
cosas, en que, para garantizar la supervivencia del arbitraje inter­
nacional, era necesario identificar sus ventajas y repetirlas, sin de­
mostrarlas, sin cesar. Es sin duda por ello que, hoy día, todas y 
cada una de las supuestas ventajas del arbitraje comercial inter­
nacional se hallan, sobre la base de la práctica real de dicha insti­
tución, bastante matizadas y, en el caso de algunas, 
controvertidas3• La virtud de la "confidencialidad" no es la ex­
cepción. Siempre, en efecto, se afirmó que el arbitraje comercial 
internacional era confidencial sin que, a fin de cuentas, se preci­
saran ni la fuente ni el ámbito de dicha confidencialidad. Dicha 
afirmación es hoy día fuente de controversias4• 

Quizás el mejor esfuerzo que fuera realizado para proponer 
una fuente de la confidencialidad provino del derecho de las obli­
gaciones y del contrato en general. Después de todo, el derecho 
arbitral, tal y como lo decía el Maestro Hinestrosa, no es sino una 
combinación (i) del derecho de las obligaciones y del contrato en 
general y (ii) de los principios de orden legislativo o, según el 
caso, jurisprudencial de la "autonomía del convenio arbitral" y 
de la "competencia-competencia"5. Nunca habrá mejor especia­
lista en arbitraje internacional que quien domine, como el Maestro 
HINESTROSA, el derecho de las obligaciones y del contrato en ge-

J. er., porcjcmplo. B. O I'I'ETIT, op. cit. , pp. R21 ·g24 . 
4. G. BORN, lntcrnatimwl Cmnmcrdal Arbitrut;m" Volume lI. Wollcrs Kluwcr. 2009, W. 2250 y 225 L 
5. Cr. E . SILVA ROMERO. "El Contmlo dc ArbilliljC". Lcgis. 2004. 
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neral. Para algunos6, en efecto, la confidencialidad del arbitraje 
comercial internacional era y es un principio o elemento inherente 
al convenio arbitral internacional. Esta teoría siempre nos hizo 
pensar, en particular, en aquella disposición de ciertos códigos 
civiles en las cuales se definen los elementos esenciales, naturales 
y accidentales de los Contratos. En el Código Civil colombiano, 
por ejemplo, el artículo 1501 dispone lo siguiente: 

Elementos característicos del COlltrato. Se distinguen en cada con­
trato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y 
las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas 
cosas sin las wales, o 110 produce efecto alguno, o degenera en otro 
contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que /10 

siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de 
una cláusula especial; y son accidentales aun contrato aquellas que 
ni esencial lIi naturalmellte le pertenecl'II, y que se le agregan por 
medio de cláusulas especiales. 

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

En cuanto al ámbito de la confidencialidad, por otra parte, 
tampoco era totalmente claro cuál era su órbita. ¿La confidencia­
lidad, por ejemplo, cubría la existencia del arbitraje? ¿El laudo 
podía ser publicado sin el nombre de las partes? ¿En qué casos 
excepcionales, por otro lado, una de las partes del arbitraje co­
mercial internacional podía dejar de cumplir su obligación de 
confidencialidad? ¿Cada vez, por ejemplo, que revelar aspectos 
del arbitraje internacional fuese necesario para la salvaguarda de 
sus derechos e intereses? 

Quizás una de las raras delimitaciones de la noción de confi­
dencialidad provenía, sin que las consecuencias jurídicas fueran 
claras, de la distinción que en ocasiones se hacía entre" confiden­
cialidad" y "privacidad". A este respecto, por ejemplo, Gary BORN 
señala lo siguiente: 

6. G. BORN, op. cit, p, 2280, 
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It is imporlanl lo distinguisll belween "privacy" and "confidenlia­
lih/, in inlemational arbitralion. "Privacy" is h¡pically used lo refer 
lo lile fact Illal, under virlually allnational arbitralion slalules and 
inslilutional rules, only parties lo lile arbitration agreemenl -and 
nol tllird parties- may attend arbitralllearings and olllerwise par­
licipale in tlle arbitral proceedings. Tlle privacy of tlle arbitralion 
serves lo prevenl inlerference by tllird parlies in lile arbitral process 
(jor example, by making submissions in lile arbilration or by seeking 
lo parlicipale in lile arbitral Ilearing), as well as lo prolecl lile par­
ties' confidences againsl disc10sure lo Illird parlies. 

In conlrasl, "confidentiality" is h¡pically used lo refer lo lile parlies' 
asserled obligations nol lo disc10se information conceming tlle ar­
bilration lo Illird parties. Obligations of confidentialih¡ exlend nol 
only lo prollibiting lile disc10sure lo tllird parties attending tlle ar­
bitral Ilearings, bul also lo prollibiting lile disc10sure lo tllird parlies 
of Ilearing lranscripls, as well as written pleadings and submissions 
in tlle arbitralion, evidence adduced in lile arbitralion, malerials pro­
duced during disc10sure and lile arbilral award(s). [ ... 1 [TIlle confi­
dentiality of tlle arbilral proceedings serves lo cenlralize tlle parties' 
dispule in a single forum and lo facililale an objeclive, efftcienl and 
commercially-sensible resolution of lile dispule, wllile also prolecting 
lile parties' confidences from disc10sure lo slrangers7. 

No deja de ser comprensible, en todo caso, que siempre se 
haya insistido tanto en salvaguardar una confidencialidad implí­
cita del arbitraje comercial internacional. Es evidente que la pu­
blicidad de los procedimientos puede afectar el "good will" de las 
partes y exacerbar la hostilidad entre ellas. Por una parte, parece 
evidente que ningún mercader internacional querrá que los socios 
potenciales con los que podría emprender operaciones económi­
cas conjuntas ("hacer negocios") sepan que aquél, por ejemplo, 
no ha efectuado ciertos pagos. Por otra parte, parece también evi­
dente que cualquier desavenencia puede agravarse en caso de ser 
ventilada públicamente. Como lo mencionaremos con más detalle 
más adelante, no hay nada más perverso que los efectos de los 
medios de comunicación sobre un litigio. 

7. G. BORN, op. cit. pp. 2251 Y 2252. 
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A pesar de las imprecisiones descritas más arriba en cuanto 
a su fuente y ámbito, la confidencialidad permaneció incólume 
por bastante tiempo. Ninguna felicidad, sin embargo, dura eter­
namente. Partes de arbitrajes comerciales internacionales decidie­
ron llevar ante cortes estatales el debate de si su arbitraje era 
confidencial o no. Dichas cortes, en respuesta, sostuvieron que, 
para que el arbitraje fuera confidencial, era necesario que dicha 
obligación estuviese expresamente prevista en alguna parte. La 
confidencialidad, para ellas, devino un elemento accidental del con­
venio arbitral comercial internacional. De una confidencialidad 
implícita del arbitraje comercial internacional se transitó, en otras 
palabras, a una confidencialidad explícita del mismo (2). 

Las cortes mencionadas, sin embargo, no han sido las únicas 
que han atacado aquella confidencialidad implícita del arbitraje 
comercial internacional. Como es de conocimiento público, el 
siglo XXI es la era de la ideología (entre otras) de la transparencia. 
Es así como en arbitrajes con partes estatales, especialmente en 
aquellos llamados" de inversión", se está, de alguna manera, in­
virtiendo el sentido de aquel principio implícito de confidencia­
lidad del arbitraje. Hoy, más bien, parecería que, en dichos casos, 
el principio sería uno de "transparencia". De una confidenciali­
dad explícita se está ahora transitando, en otros términos, a una 
transparencia implícita en ciertos casos (3). 

2. DE LA CONFIDENCIALIDAD IMPLtCITA 

A LA CONFIDENCIALIDAD EXPLÍCITA 

EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL 

También es común leer en los más recientes textos sobre el 
arbitraje comercial internacional que la confidencialidad del ar­
bitraje es un tema controvertido. En su tratado sobre la materia, 
GARY BORN precisa 10 siguiente: 

Tllc cOllftdclltíality alld privacy 01 ill/ernntiollal arbitra/ioll procee­
dillgs is a cOIl/ell/iol/s alld I/Ilscttled sl/bjec/. A IlIlmber olatttllOri/ies 
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regard confidenliality as an essenlial aspect of lile arbitral process, 
wllic/l assists in lile effective, efficienl resolulion of intemational dis­
pules, and wllicll musl be givenlegal effect. Al tlle same lime, a subs­
lantial body of critics deny IlIal confidentialíty is a necessanj or 
particularly beneficial fealure of inlernational arbitration procee­
dings, or tllat parties llave a generallegally-enforceable rigllt lo con­
fidenlial arbitral proceedings r .. . ]8. 

Existiría, en este sentido, cierta tensión entre aquellos que, a 
pesar de la evolución del derecho positivo al respecto en ciertas 
latitudes, insisten en que el arbitraje comercial internacional es 
implícitamente confidencial (elemento natural) y aquellos que, a 
fin de cuentas, afirman que dicha confidencialidad implícita no 
observa ninguna fuente clara en el derecho positivo (2.1) y debe 
ser pactada expresamente para existir jurídicamente (elemento 
accidental) (2.2). 

2.1 Del derecho positivo de la confidencialidad 

Es, primero, importante señalar que ninguno de los tratados 
internacionales en materia de arbitraje trata el tema de la confi­
dencialidad del procedimiento. Ni la Convención de Nueva York, 
ni la Convención de Ginebra, ni la Convención de Panamá com­
prenden normas al respecto. La conclusión es evidente: la comu­
nidad internacional no ha logrado llegar a un consenso sobre el 
particular. 

Es, por consiguiente, necesario acudir a los diferentes dere­
chos nacionales que tienden a ser escogidos con mayor frecuencia 
como ¡ex arbitri en búsqueda de un régimen que regule la materia. 
Ninguna de las legislaciones en materia de arbitraje de los Esta­
dos más comúnmente escogidos como sede de arbitrajes comer­
ciales internacionales (Francia, Suiza, Reino Unido, etc.) 
comprende disposiciones expresas sobre la confidencialidad en 
el plano internacional. Hasta donde sabemos, en efecto, sola­
mente el derecho arbitral peruano comprende una disposición re-

8. G. SORN, op.cit.. pp. 2249 Y 2250. 
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lativa a la confidencialidad del procedimiento arbitral. El artículo 
51 de la Ley Peruana de Arbitraje, en efecto, dispone lo que sigue: 

Artículo 51.- Confidencialidad. 

1. Salvo pacto en cO/ltrario, el tribunal arbitral, el secretario, la ins­
titución arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro 
que intervenga en las actuaciones arbitrales, están obligados a guar­
dar confidencialidad sobre el curso de las mismas, ine/uido el laudo, 
así como sobre cualquier información que conozcan a través de di­
chas actuaciones, bajo responsabilidad. 
2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus 
representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal 
sea necesario ltacer plÍblico las actuaciones o, en su caso, el laudo 
para proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el re­
curso de mmlación o ejecutar el laudo en sede judicial. 
3. En todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo ell los 
que interviene el Estado peruano COliJO parte, las actuaciones arbi­
trales estarán sujetas a confidencialidad y el laudo será plÍblico, una 
vez terminadas las actuaciones. 

La disposición peruana transcrita deja en claro, por el solo 
hecho de existir en dicha legislación, que un arbitraje comercial 
internacional con sede en Perú sería implícitamente confidencial 
salvo, claro está, pacto en contrario. 

Dicha confidencialidad, sin embargo, no podría ser calificada 
de "elemento natural" del convenio arbitral internacional. Si algo 
debe resultar claramente de dicha disposición es que la confiden­
cialidad no es una calidad inherente de todo arbitraje comercial 
internacional con sede en Perú sino una garantía que el legislador 
peruano ha decidido darle a éste. 

El nuevo derecho arbitral francés merece una mención espe­
cial. Antes de la entrada en vigencia en mayo de 2011 de las mo­
dificaciones introducidas por el Decreto No. 2011-48 al Código 
de Procedimiento Civil francés, existía una cierta confidenciali­
dad implícita del arbitraje comercial internacional. Hoy día, pa­
recería claro que el arbitraje interno es implícitamente 
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confidencial en Francia (por voluntad del legislador) y que el ar­
bitraje internacional, por el contrario, no lo es. En efecto, como lo 
sostienen, por ejemplo, Emmanuel GAILLARD y Pierre de LAPAssE: 

Le prillcipe selolllequell'arbitrage est cOllftdelltie1, saufvololllé COII­
lraire des parlies (art. 1464, al. 4) ; ell maliere d'arbilrage relalif ñ 
la proteclioll des illvestissemellts, UII fort sOl/ci de lrallsparellce voit 
en elfel le jOl/r el iln'a des lors pas élé jugé opportulI de prévoir UII 
tel principe en matiere d'arbilrage intematiollal. Cela signifte COII­
crelemenl qu'en maliere inlemationale les parties qui désirent bé­
néftcier d'un régime de confidenlialité devrolll le préciser 
expressémenl dans la convention d'arbitrage9• 

Una importante razón por la cual la mayoría de los derechos 
arbitrales del mundo no tratan el tema de la confidencialidad 
puede ser que muchos de ellos se han inspirado de la Ley Modelo 
de la CNUDMI. La Ley Modelo de la CNUDMI, en efecto, no con­
tiene ninguna disposición relativa a la problemática de la confi­
dencialidad. Al decidir expresamente no tratar dicho tema, los 
redactores de la Ley Modelo de la CNUDMI afirmaron lo si­
guiente: 

It 11lay be doubled whether the Mode1 ÚlW SllOUld dealwitll Ihe ques­
lion whetllCr all award 11lay be published. Although it is controver­
sial since there are good reaSOIlS for alld agaillst SUe/1 publicatioll, 
Ihe decisioll 11lay be left to the parties or the arbilratioll rl/les chose¡¡ 
by them1o• 

La CNUDMI, sin embargo, ha emprendido, a petición de va­
rios Estados, la elaboración de un Anexo a su Reglamento de Ar­
bitraje sobre el tema de la "transparencia" del arbitraje 
internacional. No es cIaro para nosotros, en este momento, cuál 
será la suerte de dicho documento. 

9. E. GAILU.RO I P. Dl: LAPAssr, "Le nouvcau droil frnnc;ais de I'arbilrogc inteme el inlernational", Dallo:, 
2011.p. 188. 

10. cr. Rcport ofthc Scc:rctary·Gcncrol on Possiblc Fcaturcs ofo Mooel Law on Intcrnntionol Commcrcia\ 
Arbit,,"ion. UN Doc. NCN.9f207. 1 17. Xli Y.B. UNCITRAL 75. 90 (1981). 
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Ha sido, en últimas, la jurisprudencia la que ha tratado con 
detalle el tema de la confidencialidad del arbitraje. Es en ella en 
donde encontramos la controversia a la que hace referencia Gary 
BORN. En este orden de ideas, en efecto, algunas cortes consideran 
que el convenio arbitral comprende implícitamente una obligación 
de confidencialidad mientras que otras, por el contrario, han sos­
tenido que, para que el arbitraje sea confidencial, es necesario que 
dicha obligación haya sido pactada expresamente por las partes. 

Las cortes que consideran que el convenio arbitral interna­
cional comprende una obligación implícita de confidencialidad 
son, entre otras, las de Francia (antes del derecho arbitral de mayo 
de 2011)11, Inglaterra!2 y Singapur13• No sobra resaltar que París y 
Londres son dos de las sedes más frecuentemente escogidas por 
las partes para sus arbitrajes comerciales internacionales!4. 

Por otra parte, las cortes de Australia!5, Estados Unidosl 6, 

Suecial7 y Suizal8 no reconocen la existencia de una obligación 
implícita de confidencialidad. Fueron, en especial, casos en Aus­
tralia y Suecia los que pusieron en tela de juicio aquella afirma­
ción sin demostración según la cual del convenio de arbitraje 
internacional surge una obligación implícita de confidencialidad. 

El muy sonado caso australiano (decidido por la High Court 
of Australia) de 1995 opuso Esso Australia Resources a Plow­
manl9. Gary BoRN resume este caso de la siguiente manera: 

11 . Ai~a c. Ojjch, Corte de Apelaciones de Paris. Decisión del 18 de febrero de 1986. Re\'. arh .• 1986. pp. 
586 ss. 

12. Has.fllc" IIIS el>. (if Israel c. Alcll'. Q.B .• (1993) 2 L1oyd's Rep. 243~ ef. lombicn: AIi Shippi"g Corp. 
c. S¡,ipyaro Trogir [1998], EnSlish Court or ApPC.1I. 2 AII E.R. pp. 136 Y ss.: y Oxlaro Shippitlg Ca. 
LId. c. Nippotl n,s,." ¡Úri,vlta. 7ñc Easlcrtl Saga. Q.B.{l9K4) 3 AII ER. pp. 835 ss. 

13. "~ranma }¡umg CM 00 OJ. c. IJ'ÍIJ mil NII, Singapore High Court [20031 S.l .R. p. 547. 
14. Whitc & Case y Quccn Mary University orlondon. "2010 Intemational Arbitration Survey: Choicc:s 

in Intemationnl Arbitration", p. 19, hup://www arbitrationonlinc orgldocs/2010_lntemationaIArbitra· 
tionSurveyReportpdf(consultado el21 de scptembrc de 2012) . landres (30~.). Geneva (9%) y Pnris 
y Tokio (7%). 

15. Esso AlIstrali Rc.nmrr:es LId. c. PlowmwI. 1995. Australian I-ligh Court. XXI ),BCA. p. 137. 
16. Es/utlos Vmdos c. PUII/rulldlc Etlslcnr Corp., 198M C.D. Cal.. 118 F.R.D. p. 346. 
17, Blllgunan Forcigll Trutle BUllk Lid. e A.I. Trudc Fill. ¡IIC.· .• Occisión del 27 de octubre de 2000. Swedish 

Suprcme Court XXVI rBCA. 2001. p. 291. 
18. Occisión del 19 de junio ck 2006, Swi§s Fctkr.sl TribuMI , 24 ASA B"II. 2006. p. 761 . 
19. E.f.W tI 'UlmJ, Rc.wurcc.t Lit!. c. PJtIII'/IIWI. 1995. op. cil. 
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[ ... 1 Tire Esso Allstralia case presented tire qllestion wlretlrer one 
parh) to an arbitration (in tlris case, a govemment Iltílity) cOllld dis­
clase dowments prodllced in /11e arbitration by tI,e adverse party 
(specifically, commercially-sensitive information regarding profit 
margins, petrolellm reserves alld prodllction costs) to a govemlllell­
tal regllla/or. Tire Allstralian Higll COllrt perlllitted tlle disclosl/re, 
expressly refllsing to recogllize all implied obliga/ioll of confidentia­
lih) ill an Allstraliall-seated in/ema/ional arbitra/ioll 011 tI,e grol/nds 
tlmt confidelltíality was not "all essential attribllte" of Allstraliall 
arbitratiolls llar a Ilecessary aspect of all arbitration agreemellt go­
vemed by Allstralialllaw [ ... 1 2D. 

La decisión Esso Australia, a pesar de negar la existencia de 
la confidencialidad implícita, delimitó indirectamente su ámbito. 
En efecto, dicha decisión sostuvo expresamente, en el sentido de 
lo descrito más arriba, que el arbitraje, aunque era "privado", no 
era "confidencial". 

Por otro lado, el también muy sonado caso sueco que hizo 
temblar a la confidencialidad del arbitraje comercial internacional 
fue decidido por la Corte Suprema sueca el 27 de octubre de 2000 
en el caso Bulgarian Foreign Trade Bank Ud. contra A.l. Trade Fin. 
Inc.21 • En este asunto, tal y como lo hizo la High Court of Australia 
en el caso Esso Australia, la Corte Suprema sueca rechazó la exis­
tencia de una obligación implícita resultante de todo convenio ar­
bitral internacional. En resumen, la Corte Suprema sueca sostuvo 
lo siguiente: 

A party to arbitration proceedings cannot be deemed to be 
bound by a duty of confidentiality, unless the parties have con­
c1uded an agreement conceming this22• 

Las dos decisiones citadas más arriba dieron lugar a que la 
Comisión de Arbitraje de la CCI decidiera organizar una Tnsk 
Force para analizar el tema de la confidencialidad del arbitraje co­
mercial internacional. Luego de arduos trabajos y de notar las 

20. G BoIN,OP cil., p. 2262. 
21. Bu/garia" Fon:;gll Trac/l.· BUII," Lltl. c. 1'1 ./. Trac/c Fin. bre .. 0('1. cit 
22 . Ibid. p. 298. 
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diferencias sobre el terna en jurisprudencias y doctrinas, la Co­
misión, en especial, recomendó no incluir una cláusula de confi­
dencialidad en el Reglamento de Arbitraje de la CCI, y dejar que 
este terna fuera regulado por la voluntad de las partes y las leyes 
nacionales en materia de arbitraje23• 

Otros reglamentos de arbitraje, por el contrario, sí compren­
den una cláusula de confidencialidad que las partes incorporan 
en su convenio arbitral por referencia al escoger uno de tales re­
glamentos corno conjunto de normas aplicables al procedimiento 
arbitral. Este es el caso, por ejemplo, de los reglamentos de la 
SCC, JCAA, LClA Y Suizo del Arbitraje Internacional. El artículo 
30.1 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA, por ejemplo, dis­
pone lo siguiente: 

Ullless Ihe parlies expressly agree ill writillg lo Ihe cOlllrary, Ihe 
parties ullderlake as a gelleral pril,ciple lo keep cOllfidelllial all 
awards ill Iheir arbilratioll, logelher wilh all malerials ill Ihe proce­
edings crealed for Ihe purpose of Ihe arbitralion nnd all olher docu­
mellls produced by anotl/er parly in Ihe proceedillgs nololherwise 
in lIle public domaill - save alld lo Ihe exlelll tlwl disc10sure may be 
required of a parh) by legal duly, lo prolecl or pursue a legal righl 
or lo ellforce or c1wllellge all muard ill bOlla Jide legal proceedillgs 
befare a slale courl or olher judicial aul/lOrih;. 

Sobre la base de todo lo dicho anteriormente, es menester 
concluir que la confidencialidad del arbitraje comercial interna­
cional es hoy día un problema de técnica contractual. Le corres­
ponderá a las partes y a sus abogados, en efecto, pensar en el terna 
de la confidencialidad de su arbitraje comercial internacional al 
redactar el contrato respectivo y su cláusula compromisoria. 

23. Repone de la Comisión de Aebitroje de la CCI sobre el tema de la confidencIalidad del arbilrnje co­
mercial inlcllUlcionnl (no publicado). 
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2.2 De la confidencialidad como un problema de técnica 
contractual 

Así las cosas, las partes y sus abogados, por una parte, pue­
den prever la confidencialidad de su arbitraje comercial interna­
cional de 3 maneras distintas: 

• Es posible, en primer lugar, pactar expresamente la confiden­
cialidad del arbitraje comercial internacional en el texto de la 
cláusula compromisoria correspondiente. En un texto re­
cienté4, la Comisión de Arbitraje de la CCI recomienda a las 
partes en arbitrajes con partes estatales que el siguiente texto 
sea considerado para pactar dicha confidencialidad: 

Unless otherwise provided under the applicable law, ICCarbi­
tration is not confidential per se. To protect confidentialily, sta­
tesis tate entities and their priva te contractual counterparties 
may tllerefore wish to modify the standard ICC arbitration 
e/a use as folIows: 

AlI disputes arising out of or in COll1lection with tlle present con­
tract slzalI be finalIy settled under tlle Rules of Arbitration of the 
Intemational Chamber ofCommerce by one or more arbitrators 
appointed in accordance Witll tlle said Rules. The parties agree 
to keep confidential the existence of the arbitration, tlle arbitral 
proceedings, the submissions made by the parties and tlle ded­
sions made by the arbitral tribunal, ine/uding its awards, except 
as required by applicable law and to the extent not already in 
the public domain. 

• Es posible, en segundo lugar, hacer referencia en el convenio 
arbitral a alguno de los reglamentos institucionales de arbi­
traje citados más arriba que prevén expresamente que el ar­
bitraje descrito en sus disposiciones es confidencial 
(incorporación de la obligación de confidencialidad del arbi­
traje por referencia); y 

24, Rc.port oCllle ICC Cornrnission on ArbitrallOn Task Force on Arbilration Involving States or Slate En­
tities, "Arbilral íon Invoh'¡ng Statcs and Slate Entities under Ihe ICC Rules oC Arbitration", 2012, 
hllp:h'www iccdrl.coml'!AUTI-I" (consultado c121 de septiembre de 2012). 
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• Es posible, por último, estipular en el convenio arbitral que la 
sede del arbitraje comercial internacional será localizada en 
uno de aquellos Estados en los que la legislación (Perú) o la 
jurisprudencia (Francia -antes de mayo de 2011-, Inglaterra 
y Singapur) consagran una obligación implícita de confiden­
cialidad. 

Ahora bien: salvo que, según la primera modalidad descrita 
más arriba, el ámbito de la obligación de confidencialidad sea pre­
cisada, la referencia a un reglamento de arbitraje o a una ¡ex arbitri 
que comprenda una obligación de confidencialidad puede dar 
lugar a disputas entre las partes en cuanto a su alcance. Dada la 
dilución de la confidencialidad en el arbitraje comercial interna­
cional, parece ser cada vez más frecuente, en efecto, la situación 
en que una de las partes solicita expresamente al tribunal arbitral 
que éste ordene el respeto de la confidencialidad durante el pro­
cedimiento arbitral. Si, sobre la base de lo ya dicho, la fuente de 
la confidencialidad puede ser clara, su ámbito o alcance no se 
halla siempre definido. Por lo mismo, los árbitros internacionales 
han desarrollado una práctica según la cual éstos invitan a las 
partes del arbitraje a suscribir un acuerdo de confidencialidad 
preparado por aquéllos durante la instancia arbitral con el fin de 
preservarla. 

Las partes y sus abogados, por otra parte, pueden preferir que 
el arbitraje no sea confidencial. De lo ya explicado resulta que 
dicha finalidad puede ser alcanzada a través de dos maneras dis­
tintas: 

• En primer lugar, las partes podrían pactar explícitamente que 
su arbitraje debe ser "transparente" o que no debe ser "con­
fidencialidad"; el problema al respecto será determinar en 
qué consiste un arbitraje "transparente" o "no confidencial". 
En el mismo texto citado más arriba, la Comisión de Arbitraje 
de la CCI, respecto del arbitraje con partes estatales, reco­
mienda lo que sigue: 
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f ... } states/state entities and tlleir private contractual counter­
parties call agree on greater transparellcy, jor example by pro­
viding jor the award, proceedillgs or submissiolls oj the parties 
lo be made publico Jt slrould be noted that tlle agreed degree oj 
confidellliality or lrallsparency can be changed in lIle course oj 
tlle proceedings f .. . }25; Y 

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

Todo lo anterior se aplica al arbitraje comercial internacional. 
Una tercera vía para garantizar, sin pactarla, la no confidenciali­
dad del arbitraje, ha surgido en los asuntos que involucran a un 
Estado soberano y que pueden ser calificados de arbitrajes de in­
versiones; en estos asuntos, en efecto, estaría surgiendo una ten­
dencia a consagrar una "transparencia" implícita. 

3. DE LA CONFIDENCIALIDAD EXPLÍCITA EN EL 

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL A LA 

TRANSPARENCIA IMPLÍCITA EN EL ARBITRAJE 

INTERNACIONAL DE INVERSIONES 

El interés público involucrado en ciertos asuntos (pensemos, 
por ejemplo, en temas de salud pública y de medio ambiente) ha 
hecho, se dice, que los ciudadanos y el público en general tengan 
interés en conocer lo que está ocurriendo en un arbitraje interna­
cional en el que su Estado es demandado. 

25. Report ofthe ICC Commission on Arbilration Task Force on Arbitralion Involving Slates or State En­
tities, op. cito 
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Dicho interés se ha visto traducido, especialmente por algu­
nas ONGs26 (cuyas orientaciones ideológicas son más o menos co­
nocidas del público), en el deseo, rápidamente calificado de 
"derecho", de que los procedimientos arbitrales internacionales 
que involucren al Estado y conciernan temas de interés público 
sean "transparentes". Algunos Estados, entre los que se destacan 
Canadá y los Estados Unidos, han hecho también suya la "lucha 
por la transparencia"27. Quienes reclaman dicha "transparencia", 
sin embargo, no proponen ninguna definición de este término. 

Las palabras "transparencia", "transparentar" y "transpa­
rente", que todo el mundo utiliza pero de las que pocos conocen 
el verdadero significado, son definidas por el Diccionario de Cas­
tellano de la Real Academia de la Lengua Española como sigue: 

trallsparellcia. f Cllalidad de transparellte.IIZ. úímina trallspa­
rente qlle contiene diblljos o textos y a la qlle se plledell miadir datos 
dllrallte Sil proyección. 113. Cillem. Proyección sobre IIna palltalla 
transparente de imágelles móviles filmadas con antelacióll, qlle sirve 
de fOlldo a IIna acción real. 

trallsparelltar. tI'. dicho de IIn cllerpo: permitir qlle se vea o perciba 
algo a través de él.IIZ. Dicho de 1111 werpo: Ser trmlsparente. U.t.c 
pml.113. Pml. Dicho de IIna cosa qlle 110 se manifesta o declara: 
Dejarse descllbrir o adivillar en lo patellte o declarado. Trallsparen­
tarse IIn propósito, el temor, la alegría U.t.c.tr.114. coloq. Dicho de 
IIna prenda de ropa: Estar demasiado fina por el desgaste. 115. coloq. 
Die/la de IIna persona: Estar demasiado fiaca. 

transparellte. (De lato Trans-, a través, y pal'ens, -elltis, qlle apa­
rece). adj Dicho de IIn cllerpo: A través del cllal Plleden verse los ob-

26, Por ejemplo. World Wlldlife Fund (WWF) y Centre ror Inlemalional Enviromenlol Law (CJEL), 
27. Cf. Declaración de la Comisión de Libre Comercio sobre la panicipaeión de una tercera pane. del7 

de oclobrc de 2003, hup:l/www.inlemational t;e.ea/tmdC'-Dgn.-cmcnts-accords-commerciau:tlasscts! 
pdrsfnondisputingprr.pdr (eonsullado el 21 de septiembre de 2012), Declaración del Canadá, 
http://www. intcmationalgc.caltrade-agrcernents-nccorcls-commerciaultldisp-difTInafta-transparcney~ 

alena-transparcnce,aspx'!lang=rra&view=d (consull:ldo el21 de septiembre de 20 12): Cr. también con 
relación a los Estados Unidos. Q, BORN, op. cil. p. 2274. 
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jetos claramente. //2. Dicho de un Cl/erpo: translúcido. //3. Que se 
deja adivinar o vislumbrar sin declararse o mallifestarse. //4. Claro, 
evidellte, que se comprende sin duda ni ambigiiedad // 5. m. tela o 
papel que, colocado a //lodo de cortilla delallte del fU/eco de ventanas 
o balcones, sirve para templar la luz, o ante una luz artificial, sirve 
para mitigarla o para hacer aparecer ell él figuras o letreros. //6. Vell­
tana de cristales que ilumilla y adorna el fOlldo de Ull altar ( .. .)2a. 

De las definiciones transcritas resulta, antes que nada, que 
dichos términos han sido insertados en el lenguaje ordinario 
para calificar objetos del mundo tangible. Así, por ejemplo, las 
frases "el agua del riachuelo es transparente" o "la transparencia 
del vidrio es admirable" tienen un sentido inequívoco para nos­
otros. La frase" el arbitraje de inversiones debe ser transpa­
rente", por el contrario, es, por decir lo menos, ambigua. Al 
haber sido transpuesta sin mayores explicaciones del lenguaje 
del mundo tangible al del mundo intangible, la palabra "trans­
parente" en la última frase no puede cumplir sino, a lo sumo, 
una función metafórica. 

¿Qué quiere significar la metáfora de la "transparencia" en 
el mundo intangible y, en especial, en el contexto de un arbitraje 
intemacional de inversiones? No es claro para nosotros que, hasta 
este momento, sea absolutamente claro lo que la palabra "trans­
parencia" pretende designar en el arbitraje internacional de in­
versión. Es, por ende, necesario comenzar por presentar la 
fenomenología de la transparencia en el arbitraje internacional de 
las inversiones (3.1). Dicha descripción nos enseñará, a su tumo, 
que la "transparencia" produce varios efectos perversos indese­
ables (3.2). 

3.1 Fenomenología de la transparencia en el 
arbitraje internacional de inversiones 

Es quizás posible definir la "transparencia", así sea de forma 
transitoria, como la ausencia de confidencialidad (3.1.1) o la con-

28. Diccionario de la lengua Española. 22' cd .• Real Academia Española . 2001 . p. 221 3_ 
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fidencialidad limitada (que equivale a una transparencia limi­
tada) (3.1.2). 

3.1.1 De la transparencia como ausencia de confidencialidad 

Según el deseo de quienes reclaman transparencia y la prác­
tica reciente de tribunales arbitrales internacionales de inversión, 
la transparencia, según su primera acepción de ausencia de con­
fidencialidad, observaría dos manifestaciones. 

En primer lugar, la transparencia daría un derecho a terceros, 
ciudadanos o público en general, a conocer lo que está ocurriendo 
en un arbitraje internacional de inversiones en el que un Estado 
es demandado y que concierne el interés público. Este derecho 
puede ser ejercido, nos parece, durante el arbitraje y después del 
mismo. Durante el arbitraje, el derecho de conocimiento, según 
lo que se puede leer hoy día en tratados29, reglamentos de arbi­
trajeJO, decisiones arbitrales3! y el proyecto de anexo sobre la con­
fidencialidad de la CNUDMp2, concierne la existencia del 
arbitraje, la posibilidad de leer los documentos intercambiados 
durante la instancia arbitral y la posibilidad de asistir a las au­
diencias. Después del arbitraje, las mismas fuentes señaladas33 in­
dican que las partes tienen un derecho a la publicación del laudo 
arbitral. 

29. Por ejemplo, las interpretaciones dadas a los Tratados CIADI y TLCAN; BIT modelo de los Estados 
Unidos de 2004, articulas 29~ 1 y 29.2. Tratado de Libre Comercio entre Est::ldos Unidos. Centro::lmériCJ 
y Republic::l Dominicana. ::Irticulos IO-21 ~ I y 10.21.2, BIT Modelo elaborado por el Canadá de 2004. 
articulo 38-3. 

30. Regl3S de Arbitraje del ClADI, Regla 32-2; Reglamento Administrativo y Financiero del CIAD!. Re­
gulación 22.1 . 

31. Por ejemplo. Ameo Asia CtJrporatioll et al. e Rl'púhlicu de IlIdwlC.fitt. Caso CIADI No. ARB.'R 111. 
Decisión del 9 de diciembre de 1983. 

32. CNUDMI. Grupo de Trabajo 11 (Arbitraje y Conciliación), "Solución de Controversias Comerciales' 
Preparación de una Nonna Jurídica sobrc la Tnmsparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y un 
[stado", 57" perlado de sesiones Viena. J a S de octubre de 2012. http://daeeess-dds· 
ny.un.orgfdoclUNDOClLTDNI2I5521S0/POFN 1255250 pdr.OpenElement. (consultado e12J de sep­
tiembre de 2012), proyecto de artículos 3.1. 3.2 y 7. 

JJ. Reglas de Arbitrnje del CIADI, Regla 48-4; CNUDMI. Grupo de Trabajo 11 (Arbitrojc '1 Conciliación), 
op. cil; arciculo 4: Tralado de Libre Comercio enlre Eslooos Unidos, Ccntroamérica '1 RI."Publica Do­
minicana. 10.21 . I(c) y 29.1; BIT Modelo elaborodo por el Canooó de 2004, arciculo 38-3. 
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Cuando se habla de transparencia, mucho se insiste en las 
bondades de la publicación de los laudos arbitrales proferidos en 
arbitrajes internacionales de inversión. Al respecto, dos sofismas 
son utilizados con alguna frecuencia. Por una parte, la publicidad 
de los laudos, se dice, contribuiría a la formación de una jurispru­
dencia arbitral. Todos sabemos, sin embargo, que la expresión ju­
risprudencia arbitral es un abuso de lenguaje. Por otra parte, se 
insiste, en el escenario de casos relacionados, en la necesidad de 
evitar el dictado de decisiones contradictorias. Este problema, sin 
embargo, no parece poder ser evitado mediante la publicación de 
los laudos sino a través de figuras procesales como la acumula­
ción de procedimientos. 

En segulldo lugar, la transparencia daría un derecho a terceros 
de participar en el procedimiento arbitral. Se trata, en este punto, 
de la posibilidad de presentar memoriales y alegatos orales por 
parte de amicus curiae en el arbitraje internacional de inversionesJ.l. 
La posibilidad de esta participación fue aceptada en un primer 
momento por los tribunales arbitrales35• Luego, dicha jurispru­
dencia fue plasmada en varios tratados internacionales36• Veamos 
dos ejemplos: 
34. ce. sobre el tema: B. S rERN, "Un petit pas de plus: I'lnstallalion de Ja Sociéle Civile dtms J'Arbitrage 

CIRDI entre Etat el Inveslisscur", Volurne 2007( I l, Ret'. arb., 2007, pp. 3-43; "Transparence el Parti· 
cipation de Tierccs Parties aux Procédurcs de Rcglarnenl des DifTcrcnds entre Investisseurs el Etats", 
Dcc1urulion du Cornile d'lnvcslissCfficnt de J'OCDE, junio 2005, www.ocde.orgIinvcstemcnl: E. LE· 
VINE. "Amicus curiae in Inlemotionallnveslmenl Arbilrntion: The Implícalions of an Incrcase in Thírd 
Pllny· Party Participation", Volumc 29(1), Bcrkeley Joomal oflnlcmolionalLaw, 2011; J. MAXWEll., 
"Transparcncy in InvestmentArbitrntion: Are Amici Curiae the Solution'!", Volumc 3(2), Kluwer Law 
International. 2007, pp. 176-186; N. BLAl');;AOY I C. RICIIARD, "Amitus Curiae, A Panacea for Legiti· 
macy in Investmenl Arbitration?" en M. KACSIIAl. / A. KAUSIfA l. / K. CUl"NG / C. BALCIltN, rile B/ac· 
k/asl! Agailul bU'eslmellt Arbitralicm, Kluwer Law Intcrnational, 2010, pp. 253·274; J.A. VANDUZER, 
"Enhancing the ProceduralLegitimacy oflnvestor-State Arbitration through Tronsparcncy andAmicus 
Curiae Panicipation", Vo!ume 52, Revue de droit de McGiII, 2007; F. Gtusn l E. VlfWAlES, "L'amicus 
Curiae dans !'Arbitrnce d'lnvcslisscmenf', ICSID Revicw. Foreign Invcstrnt."Tl1 Joomal. 200S, pp. 380 
ss. 

35. Methunex c. EstaJtu UtlíJos, caso CNUDMI, Decisión del 15 dc encro de 2001 y Ullited Pan:el Sen'Ít"f! 
c. Callada, caso CNUDMI, Decisión del 17 de octubre de 2001 . 

36. BIT modelo de los Estados Unidos dc 2004 , artículo 28.3; Tratado de Libre Comercio entre Estados 
Unidos, Centroamcrica y Republiea Dominicana, anículo 10.20 .3: BIT Modelo elaborado por el Ca· 
nadá de 2004. articulo 39; Acuerdo de libre comercio firmado el 6 de junio dc 2003 entre los Gobiernos 
del Estados Unidos y Chile, anículo 10.19.3: Acuerdo de libre comercio linnado el 15 de junio de 
2004 entre los Gobiemos del Estados Unidos y Marruecos, anículo 10. I 9.3: Acuerdo de libre comercio 
linnado el6 de mayo de 2003 entre los Gobiemos del Estados Unidos y Singapur, aniculo 15. 19.3: 
Acuerdo de Inversión Intem:lcional finnado cntre los Gobiernos del Canadá y Petir. articulo 836 y 
anexo 836.1; Acuerdo de Inversión Inlcrnacionullirmado cntre los Gobicrnos del Canad<) y Jordania. 
anículo 39 y anexo 39. 
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Primero, en el caso UPS c. Calladá37, dos sindicatos canadien­
ses requirieron al Tribunal Arbitral su participación en la disputa 
bajo el fundamento que: (i) tendrían un interés directo en el caso; 
(ii) podrían traer al procedimiento una perspectiva diferente; y 
(iii) que su participación promovería la apertura del proceso ar­
bitral. El Tribunal admitió la participación de los sindicatos ca­
nadienses en el caso para la presentación de memoriales escritos, 
aunque no haya permitido la participación de terceros como par­
tes en el procedimiento. 

Segundo, el BIT Modelo elaborado por el Canadá de 2004, en 
su artículo 39.1, establece: 

Any non-displ/ting parh) Ihal is a person of a Party, or has a signi­
ficmll presellce in lIle lerriloM) of a Party, tlral wislles lo file a wrillell 
sl/blllissioll wilh a Tribl/llal (tI,e uapplicanl U

) sllall apply for leave 
frOIll Ihe Tribl/llal lo file Sl/ell a sl/bmission, ill accordance Witll 
Allllex C.39. The applicanl shall atlaell tlle sl/bmissionlo Ihe appli­
cation. 

Con todo, la transparencia referida en las fuentes citadas más 
arriba no parece, como veremos, ser absoluta. 

3.1.2 De la transparellcia COIIIO cOllfidellcialidad lilllitada 

Un segundo sentido de la palabra "transparencia" designaría 
la necesidad de que el arbitraje de inversiones no fuera confiden­
cial sino en algunos casos excepcionales. La transparencia, en este 
sentido, tendría dos límites principales. 

Primero, los diferentes sistemas de arbitraje internacional uti­
lizados en materia de inversión prevén una excepción a la trans­
parencia cuando es necesario proteger información confidencial. 
Dicha información puede tratar, por ejemplo, secretos oficiales 
(como el secreto de defensa) y secretos de orden comercial. 

37 , U"iled Pared Scn';":l! e, Callada, op, cil. 
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La regla 32.2 de las Reglas de Arbitraje del CIAD! establece 
excepciones al procedimiento de publicidad para proteger infor­
mación confidencial o privilegiada. Dicha protección también está 
presente en el artículo 29 del modelo de BIT de los Estados Uni­
dos de 2004 y en el BIT modelo del Canadá de 2004 (artículo 38). 

A su tumo, las Reglas de la IBA sobre la Obtención de Prue­
bas en el Arbitraje Comercial Internacional prevén la protección 
de los documentos confidenciales, haciendo referencia explícita 
a los secretos de Estado38• 

Segundo, parecería existir hoy día una tendencia jurispruden­
cial a limitar la transparencia en los arbitrajes internacionales de 
inversión cuando ésta supone que la integridad del procedi­
miento arbitral está en peligro. Varios tribunales arbitrales 
CIADp· han, en efecto, emitido órdenes procesales destinadas a 
mantener el status qua y evitar que la desavenencia se agrave. 

En el caso Biwater Gauff (Tanzania) Lilllited c. Tanzania, el Tri­
bunal, al tiempo que reconoce el carácter público de la controver­
sia, ponderó ser necesario limitar la publicidad del caso para 
asegurar el buen funcionamiento y la integridad del procedi­
miento. El fragmento de la decisión transcrito abajo es muy ilus­
trativo: 

It is seIf-evident tllat tlle prosecution of a dispute in tlle media or in 
otller pub/ic fora, or tlle ulleven reportillg and disclosure of doclI­
mcnts or otller parts of tlle record in paralle/witll a pendillg arbi­
tration, may aggravate or exacerbate tlle dispute and may impact 
upon tlle illtegrity of tlle procedllre. Tllis is all tlle more so in ven) 
pub/ic cases, sucll as tllis Olle, wllere isslles of wider interest are rai­
sed, and wllere tllere is a/ready substantia/media coverage, some of 
wllicll a/ready being tlle subject of comp/aillt by tlle parties.40 

38. IBA Rules on the Taking ofEvidence in lntcmational Commcrcial Arbilralion, 1999, artículo 9.2(b)«(). 
39. Amco Asia Corpormioll y otros c. Reptiblica da Indonesia. caso CIAD! No ARO/81.I, Decisión del 9 

de diciembre de 1983; Aleta/ciad Corp. C. México. caso CIAD) No. ARB(AF):97/1. Occisión del 30 
de agosto de 2000; Lmn:IJ Gro,,!, hu: &: RllymlJnd L Lml'(:IJ c. E.fladu ... VI/¡Jm, No. ARB(AF)J98J3, 
Occisión del 9 de enero de 2001; Bilraler GUllff (Trm:auio) Limiled c. TWI:aniu, caso CIADI No, 
ARD/OS/22. Orden Procesal n. 3 dcl29 de septiembre de 2006. 

40. Bill'ater GOIIJJm",:/Jllia) Li",üed c. TUII:ullia, 01'. dI . ,. 136. 
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Esta segunda excepción al creciente principio de transparen­
cia deja entrever sus efectos perversos. 

3.2 Los efectos perversos de la transparencia 

Quizás los efectos perversos de la transparencia provienen, 
como regla general, de su origen ideológico o, si se quiere, polí­
tico. 

La transparencia, en efecto, no ha sido introducida en el ar­
bitraje internacional de inversiones para arreglar un problema 
de orden técnico-jurídico de dicho mecanismo de resolución de 
desavenencias. La transparencia, en efecto, no busca hacer que 
el arbi traje internacional de inversiones sea más eficaz. La trans­
parencia, por el contrario, pretende, se dice, reducir un déficit 
democrático en el arbitraje de inversión41 • 

La premisa mayor de esta posición sería que un arbitraje se­
creto de cuestiones esenciales para un Estado puesto que concier­
nen sus valores más esenciales (llamados, en conjunto, "interés 
público") no sería un mecanismo legítimo de resolución de dife­
rendos. La pregunta (en ocasiones retórica) que formulan los par­
tidarios de la transparencia es la siguiente: ¿cómo es posible que 
la resolución de asuntos graves que conciernen el interés general 
sea secreta y no pueda ser conocida y supervisada por los ciuda­
danos y el público en general?42 

41 . Vénse: N. BLACKAUY, "Public (nterest in Investrnent Trcnty Arbitration" en A.J. VAN m:N B[RG (ed.). 
bttem/ll;nna/ Commcrcia/ Arbitralitm; COIrlemporary Qlleslitms, Volurne 11, ICCA Caogrcss Series. 
Landon, 2002: Mnbe11. EgoOll, "Grealer IransparetlCJ';1I lhe arhltrulion proces II./Jord ,lte opp"rrllllily. 
,wt Orl/)' /(1 be all'ure I/tUI ,hl!TT! i.f tl Jüplrle, hlll al.m lo qllcuio/l Ihe aclü", ojlheir gcm:nm,errts"; M. 
EooNu, "'nvcslor·Stalc Arbilralion Under ICSID: A Case ror Presurnption Againsl Confidcnlialily?" 
J/A Volurnc 4(5), Kluwcr Lnw Inlcmational, 2007. pp. 479489, 487.: Cindy Buys: "lh Ihe cx/em tIra/ 
pllblk imema/irmal arbilraliOlu Un! mm/e mo/'e trallsparelll. eleme,cralie ieleul.f ure c,,"a/leeel hccause 
Ilre pub/k litis Ihe 0Plmrlr",ity lo ohscn'C tire proeC.fS ""eI holelllu: gm't!nrmcllts uccmmlahlc fi)r l/reir 
acl;ot! u·ith rcS¡U:CIIO I/,,! arhilrUlirm u",lfar ¡he reslI/''', C. BuyS, "11lc Tcm.ions bctwcen Confidcn· 
tiality and Transparcncy in Intcmational Arbitr.nion", 14 ARIA. 2001. p. 121: C. RCXiERS, ''Transparcncy 
in Intemlltional Commcn::ial Arbitralion", Kansas Law Rcvicw, 2006; Bocconi Legal Studics Rcsearch 
PaperNo.06·10. 

42. Véase: N. BLAC~AUY, op. dI. 
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Nosotros pensamos, sin embargo, que dicha transparencia, 
en últimas, puede ser perjudicial para el Estado y sus ciudadanos 
y criticable desde varios puntos de vista. Cuatro críticas podrían, 
en particular, ser hechas a la transparencia. 

En primer lugar, es posible expresar serias dudas en cuanto 
a la teoría política detrás de las reivindicaciones de transparencia. 
Parecería, en efecto, que la concepción política de la transparencia 
supone una democracia popular altamente participativa. Los ciu­
dadanos, según esta postura, deberían poder controlar todas las 
acciones emprendidas por el aparato estatal. ¿Es realmente nece­
sario que los ciudadanos controlen todas las acciones de la Ad­
ministración? ¿No deberían los ciudadanos y el público en 
general simplemente confiar en los representantes políticos que 
han elegido? 

Lo que es, para nosotros, evidente al respecto es, en segundo 
lugar, que el control de los ciudadanos y del público en general 
que resulta de la transparencia puede convertirse en un obstáculo 
importante en el desarrollo de la estrategia que un Estado adopte 
en un arbitraje internacional de inversiones. La transparencia o 
publicidad se ha convertido en una nueva "variable" de la ecua­
ción que inversionistas y Estados receptores de inversión deben 
considerar en la resolución de sus desavenencias. Cinco ejemplos 
pueden ilustrar esta crítica: 

• el acceso a lo que ocurre en el arbitraje podría permitir a 
la oposición política del Estado demandado criticar (la 
mayoría de las veces con motivaciones partisanas) la es­
trategia adoptada por éste en el arbitraje; dichas críticas, 
realizadas en foros públicos o a través de los medios de 
comunicación, por lo general generan, en nuestra socie­
dad del espectáculo, reacciones de quienes regentan el 
poder; si tales reacciones, que son declaraciones públicas, 
no son coordinadas con el equipo de defensa del Estado 
demandado en el arbitraje, pueden causar perjuicios irre­
parables en cuanto a la estrategia adoptada en éste; 
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• la publicación de memoriales y posiciones del Estado 
puede causar el retomo de la protección diplomática; el 
Estado del inversionista, en efecto, podría querer inter­
venir ante ciertas afirmaciones que el Estado demandado 
-receptor de la inversión- haga; 

• la publicidad de los arbitrajes de inversión, además, po­
dría llegar a disuadir inversores potenciales de invertir 
en el Estado demandado; la paradoja es evidente: un sis­
tema jurídico creado, como lo establecen todos los trata­
dos bilaterales de promoción y protección de 
inversiones, para promover la inversión extranjera, lo­
graría a fin de cuentas que ésta, por lo menos, disminu­
yera; 

• como ya lo mencionamos, la publicidad de los arbitrajes 
de inversión puede agravar la desavenencia entre las 
partes; un corolario de esta posible agravación merece 
ser subrayado; los funcionarios públicos que tengan la 
facultad de obligar a la Administración tendrán dificul­
tades en celebrar una transacción del litigio cuando éste 
sea de conocimiento del público y las diferencias entre 
las partes, según lo ya dicho, se haya politizado; y 

• la publicidad del arbitraje de inversiones puede acarrear 
problemas en materia probatoria; testigos potenciales 
pueden, en efecto, sentirse intimidados, y funcionarios 
públicos pueden ser más reacios al ser solicitados para 
compartir información y entregar documentos. 

No sobra precisar que, si el objetivo primordial del arbitraje 
de inversión es despolitizar las controversias inversionista-Es­
tad043, la ideología de la transparencia entra necesariamente en 
colisión, dados los ejemplos descritos más arriba, con dicho obje­
tivo. 

43. C, SCIIRWl:M. /CS/D OJ/lI'CIlIIlJIl: A Comn/cllrarl', Cambridge Univcrsily Prcss. 2009. pp. 4'61 " y 
419114. 
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En tercer lugar, otro efecto perverso de la transparencia 
puede ser el aumento de los tiempos y costos del procedimiento. 
Sobre el particular, los críticos de la transparencia señalan, en par­
ticular, los plazos y expensas adicionales que la participación de 
amicus curiae puede causar en el arbitraje. 

Lo ocurrido en el caso Glamis Gold44 ilustra bien esta crítica. 
En dicho caso, en efecto, el Tribunal aceptó, en una fase inicial, la 
intervención de un tercero interesado en la disputa, Quechan In­
dian45, bajo los argumentos de (i) que la participación de terceros 
estaba de acuerdo con la intención de las partes contratantes del 
TLCAN y (ii) que dicha participación no causaría dilaciones in­
debidas en el procedimiento. Sin embargo, más tarde, tres otras 
empresas46 solicitaron su participación en el procedimiento, al 
mismo tiempo que Quechan Indian también había solicitado que 
se presentase un nuevo memorial, totalizando, así, cinco memo­
riales en el mencionado procedimiento. Aunque el Tribunal haya 
limitado el número de páginas de esos documentos a no más de 
veinte, no se puede negar que la participación de terceros en ca­
lidad de am;cus cur;ae puede traer consecuencias negativas al pro­
cedimiento. 

Por último, la ideología de la transparencia ha causado un 
deseo desenfrenado de legislar sobre la materia tanto al nivel de 
los Estados como al nivel de la CNUDMI. Nosotros pensamos, 
sin embargo, que regular todo lo relativo al arbitraje internacional 
(i) es una actitud contraria a la flexibilidad que hace su esencia y 
(ii) le resta a la institución su finalidad de ser, como ya lo expli­
camos, un mecanismo alternativo de resolución de desavenen­
cias. 

44. Glami.v GoM Ltd. e E.vtado.v U"idos. Caso CNUDMI. en particular las Occisiones del 16 septiembre 
2005 y del 10 de octubre de 2006. 

45. Qucchan Indian Nation ofFort Yuma Arizoml and California USA. 
46. Friends of lhe Earth CanOOa and Friends or thc Earth Uniled Slalcs. NDtionDI MininS Associalion y 

Sierra Club Dnd Earthworks. 
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4. CONCLUSIÓN 

¿Qué se puede decir en conclusión? ¿Que la confidencialidad 
del arbitraje comercial internacional es un mito (se trataría hoy 
día de un problema de técnica contractual) y que la transparencia 
del arbitraje internacional de inversiones proviene de una ideo­
logía ajena al interés de resolver litigios bien y rápido que ha 
puesto en riesgo las estrategias procesales de inversionistas y Es­
tados? No nos resta, con todo, sino esperar que, ante mitos e ide­
ologías (dogmatismos), el pragmatismo subyacente e inveterado 
del arbitraje internacional prevalecerá. 
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