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Transparencia y Publicidad en el Arbitraje de Inversion
1. ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Este trabajo de investigacion y opinion analiza una tematica
que ha sido frecuentemente motivo de asperas discusiones en
esta practica judicial: las obligaciones de transparencia y publi-
cidad asumnidas por algunos Estados en sus compromisos inter-
nacionales o en sus leyes internas vs. la obligacién de confiden-
cialidad como caracteristica peculiar del arbitraje como medio
de solucion de controversias. En otros términos, esta dicotomia
surge, en opinién de este autor, de la naturaleza juridica del arbi-
traje de inversién: ;jel “arbitraje de inversién” es arbitraje, en el
sentido que lo expresa el arbitraje comercial o es un sistema de
solucién de controversias de caracter piiblico al que el Estado se
sujeta para resolver un tipo especial de controversia. Finalmente,
es posible que sea ambos?

Recientemente, en torno a la discusion planteada por la con-
trovertida decision dictada en el caso Aguas del Aconquija c.
Repiiblica Argentina' y, especialmente en la Opinién Disidente del Sr.
Jan Hendrik Dalhuisen,? un conocido comentarista sefialaba que

“han sido las partes en tratados bilaterales de inversion las
que han consistentemente elegido el arbitraje comercial inter-
nacional como el foro para la solucién de las controversias
que se producen en su aplicacion. Si quisieran adoptar un
método diferente, siempre son libres de hacerlo. Si, por el
contrario, usaran el arbitraje comercial internacional, lo debe-
rian usar tal cual como lo han encontrado. Los Tribunales del
CIADI no son “cortes internacionales” ni se debe esperar que

LU |

quienes los conforman asuman el rol de jueces”.

1. Aguas del Aconguija SA y Vivendi SA c. Repiblica Argentina. Caso CIADI ARB/97/3. Segunda
Decision de Anulacion de fecha 30 de julio de 2010.

Opinion disidentc de Jan Hendrik Dalhuisen en Caso ARB/97/3 Op. Cit. p. 71.

Todd Weiler, en opinion expresada en ocasion de la decision en el Caso Aguas del Acenquija.
Traduccion del Autor. OGEMID, 17 de agosto de 2010, "It has been the pariies to investnient treaties
who have consistently chosen imiernational commercial arbitration as the forum for dispute resolu-
tion under them. If they want 1o adopt a different mechanism for dispute settlement, they are alwuys
Jree to do so. [ hewever they are gamg to use international commercial arbitration, they must (ake
it as they find ir. ICSID Tribunals are not “international conris. " nor can we expect those who popu-
lute them to 1ake on the role of pudges™.

otk i
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Otro comentarista, en la misma ocasion, inmediatamente
senala:

“para ampliar el debate, puede ser la inmunidad de los
arbitros bajo el sistema CIADI un elemento para interpretar
que estos ejercen jurisdiccion internacional (en el modo de la
ClIj y a diferencia de los tribunales ad hoc ... cudl es el crite-
rio para que se constituyan en una corte internacional, la cre-
aciéon bajo un tratado ...)",

indicando que en su opinién es que el CIADI constituye una
verdadera corte internacional.

En definitiva, aqui se explora la prictica de los tribunales en la
consideracion de sus obligaciones de transparencia y publicidad y,
posteriormente, se analiza también la conveniencia de dotar de
mayor publicidad al sistema arbitral, especialmente cuando se
trata de controversias que involucran una parte estatal.
Finalmente, se ofrecen algunas breves consideraciones personales.

2. TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD EN
EL ARBITRAJE DE INVERSION

2.1 La Obligacién de Transparencia y
Publicidad de los Actos de Gobierno

En la generalidad de los arbitrajes con “partes estatales”, y
sin dudas en el caso de los arbitrajes de inversion, se debaten
cuestiones que afectan la “cosa priblica”. La mayoria de los
Estados democréticos modernos tiene ~como consecuencia de
estar regidos por principios republicanos de gobierno- obliga-

4. Sébosticn Mancinux, en opinion expresada en ocasion de lo decision de anulacion en el Coso Aguas
del Aconquija. OGEMID, 17 dc agosto de 2010. “In ender to hrouden the debate, could this immu-
nity of ICSID arbitrators be the suitable criterion to assert that ICSID tribunals are international
Jurisdiction (fike the ICJ, and wnlike ad hoc iribunals for instance)? Or is it ondy a consequence ? If
itis s0, what could be the adequate criterion in order to qualify a jurisdiction as an international one
{creation by a Treaty, application of international Law: e1e)? ",
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ciones de informacién y de acceso a la informacién por parte de
sus ciudadanos. En los casos en que existe regulacién legal espe-
cifica sobre la materia, como es el caso en la Repiiblica
Argentina, la publicidad de ciertos actos de gobierno no es ya
una decision del gobernante sino, verdaderamente, una obliga-
cion que le impone la ley.

En la Republica Argentina existe normativa que claramente
establece el principio de publicidad de los actos de gobierno y el
derecho al acceso a la informacién publica. Estas normas estan
contenidas en el texto de la propia Constitucién Nacional, a tra-
vés de los articulos 1, 33, 41, 42 y concordantes del Capitulo
Segundo -que establece nuevos Derechos y Garantias- y del
articulo 75 inciso 22, que incorpora con jerarquia constitucional
diversos tratados internacionales sobre derechos humanos.

Aunque aqui describo el estadio de las obligaciones de
publicidad y acceso a la informacién en Argentina, como dije
anteriormente, la misma se encuentra presente en la mayoria de
los Estados modernos.

2.2 La Naturaleza Publica del Arbitraje Inversor-Estado

2.2.1 Antecedentes Histdricos

Histéricamente, la préctica de los tribunales que han enten-
dido en cuestiones relacionadas a los Estados actuando con ius
imperii ha sido siempre ptiblica, aplicindose este concepto a los
tribunales arbitrales del siglo XIX como al fecundo trabajo de la
Corte Internacional de Justicia y su predecesora la Corte Permanente
de Justicia Internacional.

Asimismo, la mayoria de las comisiones bilaterales que han
resuelto controversias pecuniarias contra Estados soberanos en
el &mbito de la proteccién diplomatica —como la Comisién Mixta
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Meéxico-Estados Unidos- y posteriormente bajo otros mecanis-
mos especialmente disefiados como la Comisiéon de Compensa-
ciones de las Naciones Unidas’ y, especialmente, los Tribunales
de Reparaciones Irdn-Estados Unidos® hicieron ptiblicos sus lau-
dos, algunos de ellos sesionando en una época que en mucho
precede a la preocupacién actual por la transparencia de los
actos de gobierno.

2.2.2 La Prdctica de los Tribunales de Inversion

El Convenio del CIADI establece que el laudo sélo se hara
puiblico con el consentimiento de las partes (Articulo 48(5) del
Convenio CIADI). Sin embargo, a partir de aproximadamente el
afio 2000, también como consecuencia del avenimiento del uso
masivo del internet, las decisiones arbitrales comenzaron a estar
disponibles ptiblicamente en sitios de internet, inclusive sin el
consentimiento de las Partes involucradas en la controversia y,
muy probablemente, a través de filtraciones que permitian los
propios abogados representantes de las Partes en la controversia.

Este fendmeno no alcanza solamente a las decisiones bajo el
sistema CIADI, sino que también impacta a procedimientos bajo
otras reglas, especialmente casos bajo las Reglas de la CNUDMI.
Esto justifica que un comentarista pueda decir que cierta infor-
macion como “la existencia de la controversia, las partes y sus
representantes legales, la naturaleza de la disputa y la composi-
cién del tribunal arbitral” encuentren su camino hacia la infor-
macién de dominio publico.”

5. Andrea, Gattini. T UN Compensation CosmissioN: OLp RULES, NEw PROCEDURES ON WAR
RerarATIONS. EJIL, Vol. 13 No 1, 161 - 168 (2002).

6. Caron & Caplan & Pellonpaa. Op. Cir. p. 5.

7. Mistelis, Loukas., CONFIDENTIALITY AND THIrD PARTY ParTICIPATION: UPS v. CANADA AND
METHANEX CORre. v. USA. En INTERNATIONAL INVESTMENT Law AND ARBITRATION. LEADING CASES
FroM THE ICSID, NAFTA, BiLATERAL TREATIES AND CUSTOMARY INTERNATIONAL Law. Todd Weiler
(editor), Cameron May, 2005 [traduccion del auter] ... micntras que la privacidad de los procedi-
micntos cn arbitraje de inversion todavia s¢ reconoce, informacion tal come la existencia de la con-
troversin, las partes y sus representantes legales, (o naturaleza de Ia disputa y ln composicion del tri-
bunal arbitral encuentran su camino hacia la informacion de dominio piblico™,
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2.2.3 Resolucion de la Comision de Libre Comercio del
TLCAN. Metalclad, Loewen, Methanex y UPS

Temprano en la vida del arbitraje de inversién, los tribuna-
les tuvieron que dedicar su atencidn al tratamiento del acceso a
la informacién y la participacion de terceros en el arbitraje. Esta
problematica se manifestd, especialmente, en los casos arbitrales
sustanciados bajo el Capitulo XI del TLCAN. En Metalclad c.
Meéxico el Tribunal establecié que ni bajo el TLCAN ni bajo los
Mecanismos Complementarios del CIADI existia regla alguna
que limitara a las Partes la libertad de hacer publicos documen-
tos que hayan sido objeto del juicio arbitral.? En Loewen ¢. EE.UU.
el Tribunal sostuvo que no era deseable una regla general sobre
confidencialidad en el arbitraje con parte estatal, en la medida
que restringiria el acceso piiblico a informacién que refiere a
cuestiones de gobierno y de interés ptiblico.?

Como consecuencia de todos estos antecedentes, en el ano
2001, la “Comisién de Libre Comercio” del TLCAN dispuso:

1. Nada de lo dispuesto en el TLCAN impone una obligacién
general de confidencialidad para las partes contendientes en
un arbitraje al amparo del capitulo XI, y, sujeto a la aplica-
cién del articulo 1137(4), nada de lo dispuesto en el TLCAN
impide a las Partes otorgar acceso al piiblico a documentos
presentados ante un tribunal constituido conforme al capitu-
lo XI o expedidos por €l.
2. En aplicaci6n de lo anterior:
(a) De conformidad con el articulo 1120(2), las Partes del
TLCAN acuerdan que nada de lo dispuesto en las reglas
de arbitraje pertinentes impone una obligacion general
de confidencialidad o impide a las Partes otorgar acceso
al piblico a documentos presentados ante un tribunal
constituido conforme al Capitulo XI, o expedidos por é€l,

8.  Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos. Casa CIADI ARB(AF)97/1.
(Lauterpache, Civilesti, Stqueiros). Decision del 30 de Agosto de 2000, § 13,

9 The Locwen Group Inc and Roymond L. Loewen ¢. Estados Unidos de América. Caso CIADI
ARB(AF) 98/3. (Mason, Fortier.Mivka). Decision del 5 de encro de 2001. § 26.
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salvo las excepciones especificas y limitadas previstas
expresamente en esas reglas. (...)"

En Methanex c. EE.ULL," el Tribunal tuvo que referirse a
cuestiones de transparencia diferentes a las referidas en los casos
Metalclad y Loewen; mas precisamente, a la participacion de anri-
cus curiae en el procedimiento arbitral. En términos generales, las
determinaciones del Tribunal en Methanex, aplicando el Articulo
15 de las Reglas de Arbitraje CNUDMI, son similares a las que
posteriormente adoptaria un Tribunal en otro caso bajo el
Capitulo XI del TLCAN: UPS c. Canadd.2

Ambos Tribunales’> determinaron que tenian jurisdicciéon
para resolver la participacion de amicus curiae bajo los amplios
poderes a ellos otorgados bajo la Regla 15 de las Reglas de
Arbitraje de la CNUDMIL.

2.2.4 Aguas del Tunari c. Bolivia y AASA
y APSF (Suez) c. Repiiblica Argentina

Antes de la Reforma a las Reglas de Arbitraje ocurrida en el
afio 2006, inclusive bajo las Reglas de Arbitraje del CIADI —que
parecen ser las que originalmente eran las mas ajustadas para
regular la materia especifica del arbitraje de inversién y, en tal
sentido permitir alguna forma de participacién y transparencia-,
establecian que las audiencias se desarrollarian a puertas cerra-
das y que sélo podian participar de ellas las partes, sus agentes,
asesores, abogados, testigos y expertos. En funcién de esta
norma el Tribunal en Aguas del Tunari c. Bolivia decidid, ante un
pedido realizado por un grupo de interés para participar en el

[0. Nota Interpretativa de la Comision de Libre Comercio del TLCAN. hitp://'www.cconomia gob.mx
‘es/cconomia/p_solucion_controversias_inversionista.

11, Methanex c. Estados Unidos de Aménca. Caso CNUDMLL (Veeder Rowler, Reisman). Decision sobre
Jurisdiceion y Admisibilidad del 7 de agosto de 2002

[2. United Parcels Service of America, Inc (UPS) ¢, Canada. Caso UNCITRAL. (Keith Fortier, Cuss).
Decision sobre la Participucion de Amici Curie. 17 de octubre de 2001,

13. TPor conveniencia, trato aqui ambas decisiones en conjunto, sin desconocer que ambas tienen sus pro-
pias caracicristicas purticulares,
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procedimiento arbitral, que no estaba en su poder autorizar la
participacion si no existia el consentimiento de ambas partes.

El Tribunal en Aguas Argentinas Sociedad Andénima y Suez
(AASA), Aguas de Barcelona SA, Vivendi Universal SA y AWG c.
Repiiblica Argentina't acepté la participacion de amicus curiae
aunque nego la participacion de estos en la audiencia y el acce-
so a documentos existentes en el expediente.!5 El Tribunal regu-
16 en detalle la participacion de los anmici y los condicion6 —al
igual que lo habian hecho los tribunales en Methanex y UPS- a
que éstos acerquen al procedimiento elementos de hecho o de
derecho que ayuden al Tribunal a resolver el caso. Asimismo,
intentd a través del procedimiento regulado no hacer mas gravo-
so el ejercicio de la defensa por las Partes en el arbitraje.

El mismo Tribunal entendié en el caso Aguas Provinciales
de Santa Fe (APSF) y Suez, Aguas de Barcelona SA, e Interaguas
Servicios del Agua c. Repiiblica Argentina,!é y negé alli la parti-
cipacién de los amici, justamente por no cumplir con las condi-
ciones a la que sujeto la participacion de éstos en el caso referi-
do en el pérrafo anterior.

2.2.5 La Reforma de las Reglas de Arbitraje del CIADI
de 2006 BiWater Gauff

En el afio 2006, el Consejo Administrativo del CIADI realizé
una reforma integral de las Reglas de Arbitraje del CIADL!? La
Secretaria del CIADI, el grupo de trabajo elegido para llevar ade-

14.  Aguas Argentinas Sociedod Anonima y Suez (AASA), Aguas de Barcelona SA, Vivendi Universal SA
¢. Repiblica Argentina. Caso CIADI ARB/03/19, y AWG c. Republica Argentina (Caso CNUDMI).
(Salacuse, Kaufforan-KobierNikken).Decision sobre la Participacion de Amicus Curiae.

15. La Republica Argentina apoyo la participacion de los amici en las Audicncias, pero siendo que la
Parte Demandante nego tal participacion el Tnbunal no hizo lugor al pedido de los ONGs. En tal sen-
hdo ver Aurelia Antonictti, THE 2006 AMENDMENTS OF THE [CS1D RULES AND REGULATIONS ANI THE
ADDITIONAL FACILITIES RULES. TiE 2006 AMENDMENTS TO THE ICSID RULLS AND REGULATIONS ARD
THE ADDITIONAL FACILITY RuLE. 1CSID Review - FIL), Vol. 21, No, 2, Fall 2006, p. 6.

16. Aguas Provinciales de Sonta Fe y Suez (APSF), Apguas de Barcelona SA, ¢ Interaguas Servicios del
Agus c. Repdblica Argentina. Caso CIADI ARB/0317. (Salacuse, Kanffman-Kohler,
Nikken).Decision sobre 1a Panticipacion de Amicus Curiae.
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lante las reformas y las demds personas que fueron consultadas
en el proyecto entendieron que la tematica de la “transparencia
y participacion de terceros” estaban entre las cuestiones que
demandaban una revision de las Reglas de Arbitraje, para adap-
tarlas a las nuevas necesidades que surgian del mayor nimero
de casos y de la circunstancia que el consentimiento arbitral se
habia dado en un tratado.'®

En tal sentido, tres nuevas reglas, que intentaban reflejar el
estado de la practica arbitral de inversidn, fueron aprobadas. La
Regla 32 sobre “apertura de las audiencias”, la Regla 37(2) sobre
participacion de anticus curiae y el articulo 48 sobre publicacién
del laudo arbitral. La Regla 32(2) dispone, respecto de las
audiencias:

(2) Salvo objecion de alguna de las partes, el Tribunal, tras
consultar con el Secretario General, podra permitir, sujeto a
los arreglos logisticos pertinentes, que otras personas, ade-
mas de las partes, sus apoderados, consejeros y abogados,
testigos y peritos durante su testimonio, y funcionarios del
Tribunal, asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las
observen. En dichos casos el Tribunal debera establecer pro-
cedimientos para la proteccién de informacion privilegiada o
protegida.

17. Aurclia Antonictti, THE 2006 AMENDMENTS OF THE ICSID RULES AND REGULATIONS AND THE
AppimioNaL FAciLITIES RuLes. Op. Cit. p. 2. Antonictti sostiene que “can ¢l incremento de casos fren-
te al CIADI y el crecimiento de su jurisprudencia, se hizo palpable [a necesidad de introducir modi-
ficaciones a las Reglas de Arbitraje del CIADI para que estas pudieran satisfacer las necesidades de
los usuarios del Ceatro, particularmente en relacion o los casos que se iniciaban bajo la invecacion
de los tratados bilaterales o acuerdos multilaterales de inversion. En tal sentido, s¢ habian presentado
quejas respecto a la falia d'e transparencia, y “en tal sentido- fue expresada la necesidad de codificar
las practicas hobituales de los tribunales CIADI. Se propusicron cambios que Ienian por objetivo
intreducir ¢sos cambios y que reficjaran la prictica de los tribunales. A los fines de introducir csos
cambios, la Seccretaria del CIADI sc beneficio de las consulias que hizo a miembros del Comité
Consultive del Banco, a asociaciones profesionales, grupos de interés, experto en arbitraje intemacio-
nal y a institeciones o través del mundo.” Ver en tal sentido, Antoniciti, Op. Cit, p. 3.

18, Autclia Antonietti, Op. Cit, pigina 3. Como ¢s ampliamente reconocido, el CIADI se creo con la idea
de su aplicacion a controversias de inversion en las cuales ol consentimicnto habia sido dado a través
de una clausula contractual. Esta circunstancia hace que los hiechos que se discuten cn un arbitraje
CIADI actual puedan potencialmente tener un impacto mucho mds importante sobre el interés pobli-
co que una controversia puntual por una cucstién comercial -<on una paric esiatal- contenida en un
contrato
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La Regla 37(2) dispone respecto a la participacion de amicits
curige en el procedimiento arbitral:

(2) Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede
permitir a una persona o entidad que no sea parte en la dife-
rencia (en esta regla “parte no contendiente”) que efectiie
una presentacion escrita ante el Tribunal, relativa a cuestio-
nes dentro del &mbito de la diferencia.

Al determinar si permite dicha presentacion, el Tribunal
debera considerar, entre otras cosas, en qué medida:

(a) la presentacion de la parte no contendiente ayudaria al
Tribunal en la determinacion de las cuestiones de hecho o de
derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una
perspectiva, un conocimiento o una vision particulares dis-
tintos a aquéllos de las partes en la diferencia;

(b) la presentacién de la parte no contendiente se referiria a
una cuestién dentro del 4mbito de la diferencia;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en
el procedimiento.

El Tribunal debera asegurarse de que la presentacion de la
parte no contendiente no perturbe el procedimiento, o gene-
re una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquie-
ra de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad
de someter observaciones sobre la presentacién de la parte
no contendiente.

Finalmente, la nueva Regla 48 dispone:

(4) El Centro no publicara el laudo sin el consentimiento de
las partes. Sin embargo, el Centro debera incluir prontamen-
te en sus publicaciones extractos del razonamiento juridico
del Tribunal.

El Tribunal en Biwater Gauff fue el primero en aplicar las
nuevas normas del CIADI en materia de transparencia y acceso
a la informacion. Dos cuestiones distintas se presentaron para la
resolucion del Tribunal: (a) la publicacién de documentos pre-
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sentados por las partes en el arbitraje (y el acceso a ellos por ter-
ceras partes) y, (b) la participacién de amnicus curiae en el arbitra-
je. Debe notarse, en tal sentido, que las nuewvas reglas del CIADI no
contienen normas sobre publicaciéon de documentos y que estas
cuestiones han quedado en gran parte limitadas a las disposicio-
nes que en tal sentido pueda contener el acuerdo arbitral que da
lugar a la controversia.

El Tribunal permitio la participacion de los amici en cuanto
considerd que existia un interés ptiblico en la controversia y que
la participacion de los amici favoreceria la aceptacion del resul-
tado del arbitraje y ayudaria al Tribunal a cumplir con sus obli-
gaciones.!? Por otra parte, el Tribunal no permitié la participa-
cién de los amici en la audiencia® o el acceso de estos a los docu-
mentos del proceso arbitral !

2.2.6 El Articulo 34(5) de las Reglas de Arbitraje
CNUDMI 2010

El nuevo articulo 34(5) de las Reglas de Arbitraje de la
CNUDMI dispone:

34(5) Podra hacerse publico el laudo con el consentimiento
de las partes o cuando una parte tenga la obligacion juridica
de darlo a conocer para proteger o ejercer un derecho, y en la
medida en que asi sea, 0 con motivo de un procedimiento
legal ante un tribunal u otra autoridad competente.

La Regla 32(5) anterior establecia, respecto a la publicidad
del laudo, que este sélo podia hacerse ptiblico con el consenti-
miento de las partes. La nueva Regla 34(5), siguiendo el modelo
adoptado por la Corte Internacional de Arbitraje de Londres
(LCIA), introduce la posibilidad de que el laudo sea hecho puibli-

19, Biwater GaulTc. Repoblica Unida de Tanzania. Caso CIADI ARB/05:22 (Hanotiun, Born. Laumdau).
Orden Procesal No. § del 2 de febrero de 2007, § 47 y siguienies

20. Biwater GoufT, Orden Procesal No. 5, § 72.

21, Biwater GaufT, Orden Procesal No, 5, § 68,
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co, ademas, cuando este refleje una obligacién legal, situacion
esta ltima que alcanza a la mayoria de los Estados modernos.

Precisamente, la nueva norma contenida en el Articulo 34(5)
refleja, justamente, la obligacién legal que algunas partes en el
arbitraje pueden tener como consecuencia de obligaciones lega-
les independientes del arbitraje. En el caso de los Estados, como
se ha visto anteriormente en la seccién (b) de este Capitulo, éstos
pueden tener obligaciones legales de acceso a la informacion y
de publicidad de los actos de gobierno.

Finalmente, el sistema de cortes nacionales generalmente se
desarrolla en forma totalmente publica y, como resultado de las
acciones que las partes pueden ejercer judicialmente en apoyo del
arbitraje, es posible que una decisién arbitral termine siendo
sometida a uno o mas sistemas de justicia nacional, transforman-
dose asi en una informacion que existe en el dominio pblico.

2.3 Hacia la Conformacién de un Cuerpo Jurisprudencial

Las decisiones de los tribunales arbitrales han creado pro-
gresivamente un cuerpo jurisprudencial que debe ser tenido
en consideracion porque derivan conclusiones de la realidad
econdmica y conforme a las necesidades del comercio inter-
nacional respecto a las cuales el arbitraje internacional debe
responder ... (Dow Chemical France v. Isover Saint Gobain,
Caso CCI No. 4131).22

Desde hace un tiempo he venido expresando la idea que
todas las decisiones arbitrales deberian tener cierta forma de
publicidad. Cuando refiero a las decisiones arbitrales no me

22, Caso CCI Na. 4131, Dow Chemical France v. Isover Saint Gobain, [nterim Award del 23 de septicm-
bre de 1982, IX Y.B. Com. Arb. 131, 136 (1984); CA Paris, Oct.21, 1983, lsover-Saint-Gobain v.
Dow Chemical France, 1984 Rev. Arb. 98 {Anotado por A. Chapelic). Mourre, Alcxis. PRECEDENT
AND CONFIDENTIALITY IN INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, THIE CASE FOR THE PUBLICATION
OF ARBITRAL AWARDS, cn Precedent in International Arbitration, [Al Scrics, Yas Banitafemi {(cditor),
p. 45.
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limito a las decisiones en materia de arbitraje de inversién sino
que incluyo también la publicidad de cualquier tipo de decisién
arbitral, inclusive las que tienen un caracter estrictamente
comercial y que carecen de la participacién de parte estatal. La
razon es simple: la publicidad de las decisiones arbitrales crea
un cuerpo jurisprudencial?® que ayuda a la calidad y consisten-
cia de las decisiones arbitrales y a la confianza que generan en
sus usuarios, no solamente aquellos habituados a recurrir a este
mecanismo sino a un ptiblico méas amplio que estd encontrando
el atractivo del arbitraje pero que desconfia del “secretismo” que
rodea a la préctica arbitral y que, ciertas veces, lo transforma en
algo casi esotérico. Lo ocurrido con el arbitraje de inversién en la
ultima década prueba que la publicidad ayuda a hacer mas pre-
visible el sistema, y reduce las ineficiencias e imprevistos que las
partes pueden encontrar en el futuro. Ademas, eleva los estan-
dares profesionales requeridos de los arbitros en sus decisiones.

Sin saberlo, esta idea que imaginé revolucionaria, ya habia
sido expresada por otros juristas que también habian pensado en
la necesidad de dar publicidad a las decisiones arbitrales, a los
fines de formar un cuerpo jurisprudencial, elevar la calidad de
las decisiones y ayudar —de esa manera— a la previsibilidad y
confianza de las partes (y el piiblico en general) en relacion al
arbitraje como medio de solucién de controversias.?* En tal sen-
tido, dos obras de obligatoria lectura son MOURREZ y LEW2 en
“The Case for the Publication of Arbitral Awards”. LEW expresa cla-
ramente la conveniencia de esta idea en los siguientes términos:

23. Cuando refiero a cuerpo jurisprudencial no necesariamente intento afirmar que cstas decisiones ten-
pan cardcter de precedenies, sino simplemente de guia autorizada a los fines de crear un sisiema que
provea la mejor calidad posible de decisiones.

24. Esto dcebe leerse en oposicion al ritmo de las publicaciones que las “institucioncs arbitrales™ dan a la
publicidad de sus decisiones.

25. Moutre, Alexis. PRECEDENT AND CONFIDENTIALITY IN INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION. THE
CAsSE FOR THE PUBLICATION OF ARBITRAL AWARDS. In Precedent in International Arbitration. 1Al
Series, Yas Banitafemi, Editor, 2008,

26. Julian DM. Lew, THE CASC FOR THE PUBLICATION OF ARBITRATION AWARDS, IN THL ART OF
ARBITRATION ~ ESSAY ON INTERNATIONAL ARBITRATION — LiBer Asicorum PIETER SANDERS 12
SerTEMBER 1912 -, 1.C. Schultsz y A.J. van den Berp (editores) Kluwer, 1982, p. 223,
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la publicacidn de las decisiones arbitrales identificard las ver-
daderas ventajas del arbitraje: especialistas y expertos en el
arbitraje operando a nivel internacional. El desarrollo de un
cuerpo jurisprudencial dara al arbitraje una mayor certeza de
la que actualmente existe con respecto a la direccién que los
arbitros seguirdn y facilitard la aceptaciéon del derecho
comercial internacional y la aceptacion de la lex mercatoria.
Ello casi seguramente resolvera problemas que recurrente-
mente se le presentan a los arbitros e influenciard la actitud
negociadora y las decisiones de los hombres de negocios.
Mas importante aun, la publicacion sistemdtica de laudos
arbitrales demostrara que el arbitraje no solo es una alterna-
tiva viable a las cortes internacionales como medio de solu-
cion de controversias sino que ademds demostrara conclu-
yentemente que el arbitraje es mas apropiado como medio de
solucion de controversias que surgen del comercio interna-
cional.”

MOURRE identifica ciertos aspectos que entiendo es necesario

considerar. Sostiene que es necesario un sistema que permita la
publicacion del mayor niimere de casos y con las menores omi-
siones posibles. S6lo un nimero suficientemente amplio de
casos puede dar lugar a la conformacion de un cuerpo jurispru-
dencial 26 El acceso a otras decisiones arbitrales mejoraria la cali-
dad de nuevas decisiones arbitrales y permitiria una identifica-
cién mds clara de los principios juridicos que cumplen un rol
central en el proceso arbitral.?” Finalmente, sostiene la necesidad

27

32

(Traduccion del autor) “[t}he publication of arbitrations uwards would ... identify the real advantages
of arbitration: specialist and expert acbitrators operating on the international level. The development
ol an arbitral case law would give 10 arbitration o greater certainty than that presently cxisting, with
respect to the probable attitude of the arbitrators, and would facilitate the commercial world’s kno-
wlcdge and acceplance of the dex mrercatoria. This would almost certainly obviale many recurring
prablems presented to arbitrators and would influence the negotiating attitudes and commercial deci-
sions of businessmen. Abave all, the systematic publication of arbitration awards would show that not
only is arbitration an altemative to national courts as a system of dispuie setilement, but it would
prave conclusively that arbitration is the most appropriate forum in which to reselve disputes arising
out of intermational commerce. Julian D.M. Lew, Tig CASE FOR THE PUBLICATION OF ARBITRATION
AWARDS, en THE ART OF ARBITRATION — ESSAY ON INTERNATIONAL ARBITRATION ~ LIBER AMICORUM
PIETER SANDLRS 12 SEPTEMBER 1912 - 1982, ).C. Schulisz y A.J. van den Berg (cditores) Kluwer,
1982. citado por Mourre, A. Op. Cit. p. 223,

Mourre, Op. Cit. p. 48. Para apoyar esta afirmacion Mourre cita a Christian Larroumel, A PROPOS DE
LA JURISPRUDENCE ARBITRALE, Goz. Pal. Dec.14, 2006.
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de conocer el nombre de los arbitros, por el prestigio asociado a
estos, lo cual daria mayor o menor relevancia a la decisién (asi
como mayor previsibilidad y consistencia al sistema arbitral).

No puedo sino coincidir con todas las apreciaciones hechas
en los pérrafos anteriores.

3. CONCLUSIONES

Cada tribunal actuando en un caso que incluye una parte
Estatal, especialmente si la jurisprudencia de ese tribunal arbi-
tral proviene de un tratado bilateral de inversiones, es — en opi-
nion de este autor — una corte internacional. Nadie ha indicado
que caracteristicas puede tener la jurisdiccién de la Corte
Internacional de Justicia que puedan estar ausentes en un tribu-
nal de inversion. En ambos casos la jurisdiccién proviene de un
acuerdo internacional, las medidas que dan lugar a la jurisdic-
cion proviene de una medida de éste tomada en ejercicio de acti-
vidad fure imperii. En muchos casos, inclusive, los arbitros o
miembros de los tribunales son los mismos y sus nombres pro-
vienen (especialmente en el caso del CIADI) de una lista nom-
brada por Estados soberanos.

Con la debida proteccion de informacién confidencial y de
alguna otra informacion que pueda ser excesivamente perjudi-
cial para una o ambas partes, los Tribunales de Inversion tienen
la obligacion de permitir un suficiente acceso a la informacion
que se debe manifestar, como minimo en las siguientes obliga-
ciones: registro de la existencia de la disputa, participacion de
amigos de la Corte cuando estos puedan ofrecer una perspectiva
distinta a la presentada por las Partes y auxiliar al tribunal.
Finalmente, también se debe proveer a los medios para la publi-
cacion de la decision. Ello asegura que los jueces (arbitros) ejer-

29. Mourre, Op. Cit. p. 49.
30. Mourre, Op. Cit. p. 58.
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citen sus funciones con la responsabilidad que requiere las altas
funciones que les han sido encomendadas.
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