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REsuMEN. En el presente trabajo se realiza un andlisis de la confidencialidad, la priva-
cidad y la transparencia en el arbitraje internacional, teniendo en cuenta la imperiosa
necesidad de una mayor transparencia en el procedimiento arbitral, principalmente
en el arbitraje de inversiones. La confidencialidad y la privacidad han caracterizado
siempre al arbitraje, fundamentalmente al arbitraje comercial internacional. Sin em-
bargo, en el dmbito del arbitraje de inversiones, teniendo en cuenta el fuerte interés
publico presente en el mismo, la exigencia de una mayor transparencia en el proce-
dimiento se ha convertido en un tema crucial del arbitraje internacional.
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Confidentiality, Privacy and Transparency in International Arbitration

ABSTRACT. In this paper, an analysis of confidentiality, privacy and transparency in
international arbitration is carried out, taking into account the urgent need for greater
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transparency in the arbitration procedure, mainly in investment arbitration. Confi-
dentiality and privacy have always characterized arbitration, primarily international
commercial arbitration. However, in the field of investment arbitration, taking into
account the strong public interest present in it, the demand for greater transparency
in the procedure has become a crucial issue in international arbitration. These ques-
tions are the object of study and analysis in the work presented.

KEeyworps: confidentiality, privacy, transparency, international arbitration.

SumaRrio. Introduccién. 1. El deber de confidencialidad frente al principio de privaci-
dad en el arbitraje internacional. 11. De la confidencialidad en el arbitraje comercial
internacional a la transparencia en el arbitraje de inversiones. 1. La autonomia de la
voluntad de las partes en el arbitraje y la transparencia en el procedimiento arbitral.
Conclusiones. Referencias.

Introduccion

En el contexto actual del arbitraje internacional, la cuestion de equilibrar los con-
ceptos de confidencialidad y transparencia es algo dificil, siendo en ocasiones mas
comun en el arbitraje de inversiones y no en el dmbito del arbitraje comercial inter-
nacional. De hecho, ambos conceptos se oponen conceptualmente, hasta el punto de
que hoy en dia algunos autores afirman la existencia de una tension evidente entre
ambos'. Por un lado, encontramos que los requisitos de transparencia existentes en
el arbitraje de inversiones se fundamentan o se basan en la existencia del interés
puiblico?, debido a que una de las partes es un Estado. De ahi la condicién especial
de este tipo de arbitraje, que lo hace ser distinto del arbitraje comercial internacio-
nal’. Y, por otra parte, debemos tener en cuenta la naturaleza privada del arbitraje
comercial internacional, presente también, en menor medida, en el arbitraje de in-
versiones* y que tiene como caracteristica esencial la confidencialidad, siempre que
las partes asi lo acuerden.

Al abordar el alcance y el ejercicio de la discrecionalidad del tribunal arbitral en
cuestiones de transparencia, es importante tener en cuenta las caracteristicas especi-

1 Dussan, S., “Analysis of the principle of transparency with special reference to its implications for
the procedure of international investment arbitration”, Criterio Juridico, vol. 11,n.° 1,2011, 107.

2 Fesres,N., “La transparencia y el interés publico en el arbitraje de inversiones”, Vniversitas, vol. 69,
2020, en prensa.

3 KNaHR, CH. y AucusT, R., “Transparency versus confidentiality in international investment arbitra-
tion. The biwater gauff compromise”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals,
vol. 6,2006,97-118.

4 Algunos autores lo consideran como una subcategoria del arbitraje internacional. Véase, p. ej.,
Dussan, S., “Analysis of the principle of transparency with special reference to its implications for
the procedure of international investment arbitration”, Criterio Juridico, vol. 11,n.° 11,2011, 107.
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ficas del arbitraje de inversiones. Aunque las normas procesales aplicadas se basan
principalmente en el arbitraje comercial privado, su objeto —la revision de los actos
soberanos por parte del Estado que afecta a los inversores— es de cardcter publico o
administrativo.

Resulta paradéjico que las diferentes normas institucionales y arbitrales de que
disponen las partes en litigio han sido tradicionalmente escasas en cuestiones de
transparencia procesal, dejando en gran medida esas cuestiones a la discrecion de
las partes, 0, a falta de acuerdo, al tribunal arbitral. Los problemas de procedimiento
en el arbitraje internacional son cada dia mds frecuentes, de mayor complejidad y
de médxima preocupacidn en el arbitraje internacional. Estas cuestiones son objeto
de andlisis en el presente trabajo, que aborda las lagunas existentes desde el andlisis
de las cuestiones mds controvertidas en el dmbito de la transparencia y la confiden-
cialidad en el procedimiento arbitral, teniendo en cuenta las reglas arbitrales de las
principales instituciones a nivel internacional: el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (ciapi), la Cimara de Comercio Internacional de
Paris (ccr) y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (cNUDMI).

I. El deber de confidencialidad frente al principio
de privacidad en el arbitraje internacional

La confidencialidad, en su caricter o nocién mds restrictiva®, constituye uno de los
pilares fundamentales sobre los que se edifica el arbitraje comercial internacional’.
No obstante, en esta acepcion carece de un reconocimiento legal explicito en la gran
mayorfa de las normativas reguladoras del arbitraje internacional®.

5  Brown, CH., “Procedure in investment treaty arbitration and the relevance of comparative public
law”, ScHILL, S. (ed.), International Investment Law and Comparative Public Law, Oxford, 2010,
659-660; DoucLas, Z., “The hybrid foundations of investment treaty arbitration”, British Yearbook
of International Law,n.° 74,2004, 151-168.

6 OGLINDA, B., “The principle of confidentiality in arbitration. Application and limitations of the prin-
ciple”, Persps. of Bus. L.J, 1,vol.4,2015, 57.

7  En este sentido, hemos de senalar que este no es el tnico rasgo caracteristico del arbitraje, y la
doctrina reconoce también otras ventajas para acudir al arbitraje en sustitucion de la jurisdiccion del
Estado, invocando, a la vez: el menor coste del proceso arbitral; la mayor garantia en la decision
arbitral respecto de la resolucion obtenida en via judicial, por considerar que las partes eligen a
su propio arbitro, lo que constituiria un presupuesto objetivo de mayor garantia en la resolucién
de la disputa; la mayor especialidad de los drbitros que conforman el tribunal arbitral respecto a la
disputa objeto de la litis; y, por dltimo, incluirfamos el deseo de las partes de no dar publicidad a sus
disputas. Véase fSCAR, J., “El arbitraje institucional”, Revista Juridica de Castilla y Leon, vol. 29,
2013, 5-6; JIMENEZ, G., “La independencia e imparcialidad del drbitro: algunos aspectos polémicos,
mediante una vision ibérica”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. v, n.° 3,2015,
736; Noussia, K., Confidentiality in International Commercial Arbitration A Comparative Analysis
of the Position under English, US, German and French Law, Berlin-Heidelberg, Springer, 2010, 1.

8  Gran parte de las legislaciones en materia de arbitraje internacional no reconocen la confidenciali-
dad. Algunos autores reconocen que no resulta necesario tal reconocimiento, ya que “la no difusion
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La naturaleza privada del arbitraje internacional hace que el procedimiento sea
intrinsecamente privado’, pero no confidencial, lo que permite que se pueda llevar
a cabo fuera del alcance de toda publicidad. Sin embargo, la confidencialidad y la
privacidad como caracteristicas importantes del arbitraje se encuentran correlaciona-
das'® entre si, pero difieren en su naturaleza, son conceptos distintos. La confidencia-
lidad no implica, en si misma, la privacidad del arbitraje. La confidencialidad puede
ser percibida como la posibilidad, la capacidad que tienen las partes en el arbitraje
de conocer los documentos y la informacién generada durante el procedimiento ar-
bitral'!; es decir, la confidencialidad es inherente a la informacién o documentacién
producida durante el procedimiento arbitral, referida a la obligacién que tienen las
partes de no hacer publica, de no revelar a terceros, la informacién generada durante
el procedimiento'?. La confidencialidad es el estado de “secretismo asociado a ele-
mentos susceptibles de proteccién”!3: la informacién producida y utilizada durante
todo el procedimiento arbitral. En su mds puro significado contribuye a la no divulga-
cién de todo cuanto acontece durante el procedimiento, un derecho de no divulgacién
que tienen las partes, extendiéndose dicha obligacién tanto a personas ajenas como a
aquellas que de una forma u otra son participes del propio procedimiento'*.

de la informacion aportada en el arbitraje es un deber ineludible de cuantos participan en él, consi-
derando que la confidencialidad se estatuye como obligacion que deben respetar las partes que inter-
vienen o pueden intervenir en el arbitraje”. BARONA, S. (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje,
Madrid, Thomson-Civitas, 2004, 907. Otros, como Ferndndez, reconocen que la confidencialidad
es un rasgo inherente a una institucion que entrafia un procedimiento privado acordado entre las
partes, “concebida esta como un escudo protector contra la divulgacién a una persona no implicada
en el litigio, o a la opinidn puiblica”. FERNANDEZ, J. C., “Trayectoria y contornos del mito de la con-
fidencialidad en el arbitraje comercial”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 11, n.°
2,2009, 335.

9  Poranco, R., “Transparencia y derechos de terceros en arbitrajes internacionales sobre inversion
extranjera”, Revista de Derecho Economico, Universidad de Chile, n.” 75,2010, 119.

10  En este sentido, “la confidencialidad es imposible sin privacidad y la privacidad no tiene sentido sin
confidencialidad”. BRowN, A. C., “Presumption meets reality: an exploration of the confidentiality
obligation in international commercial arbitration”, Am. U. Int’l L. Rev., vol. 16,2001, 972-975.

11 Amriang, N.y Rika, P. L., “Confidentiality versus transparency of icsip arbitration award: sustain-
ability of the quality practice for good’s governance and investor to support public accountability”,
Int. J. Adv. Stu. Hum. Soci. Scie.,vol.2,n.°2,2014,224.

12 SMEUREANU, I. M., Confidentiality in International Commercial Arbitration, The Netherlands, Klu-
wer Law International, 2011, 5. Segin Ferndndez, “cabe afirmar que la practica arbitral apunta a que
los documentos generados como medios de prueba durante el arbitraje poseen un cardcter confiden-
cial y dnicamente pueden utilizarse en el curso de ese procedimiento, salvo consentimiento de las
partes o autorizacién expresa del tribunal arbitral”. Pudiendo también incluir secretos comerciales o
industriales. A estos efectos, segtin el citado autor, “los reglamentos arbitrales acostumbran a dotar
a los drbitros de instrumentos que garantizan la confidencialidad”. FERNANDEZ, J. C., “Trayectoria y
contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”, cit., 337, 341.

13 GaralovA, M., “Privacy and confidentiality in international commercial arbitration under institu-
tional arbitration rules”, en DrrickovA, K. y KyseLovska T., Cofola International. Resolution of
International Disputes (Conference proceedings), Brno, Masaryk University, 2017, 63.

14 Eneste sentido, se incluyen todas aquellas personas que participan en el arbitraje segtin la magnitud
del procedimiento o el contenido econdmico del mismo, tales como: expertos, testigos, empleados
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Por su parte, la privacidad es la condicién que impide el acceso de terceros al
procedimiento, la imposibilidad de tener acceso a las audiencias arbitrales', sin
el consentimiento previo de las partes; o sea, el derecho que tienen las partes de
celebrar procedimientos arbitrales con la plena exclusiéon de quienes no son par-
tes del procedimiento, sin la intervencion de terceros ajenos al mismo. Es por ello
que algunos autores'® consideran que la privacidad no estd relacionada con todo
el proceso arbitral, sino con la fase de audiencia, a partir de la cual las partes en el
procedimiento pueden excluir a terceros no partes del mismo. La privacidad es un
limite a la transparencia en el procedimiento arbitral, y, aun teniendo un amplio re-
conocimiento normativo en las reglas arbitrales de un gran nlimero de instituciones
arbitrales, a diferencia de la confidencialidad, la privacidad no constituye, ni puede
ser asumida como una garantia de la confidencialidad en el arbitraje.

A. Arbitraje comercial internacional

Resulta de maxima trascendencia la distincioén entre privacidad y confidencialidad
en el arbitraje internacional, teniendo en cuenta que en determinados momentos las
partes contratantes asumen como confidencial la informacién, lo que es un error
conceptual, una mala praxis en la interpretacion de las reglas arbitrales y las propias
normas aplicables. El hecho de que dichas normas o reglas regulen la privacidad, el
hermetismo del procedimiento arbitral, no significa ni garantiza que el mismo sea
automadticamente confidencial, ya que la informacién en determinadas circunstan-
cias puede hacerse publica y, por lo tanto, hace que el arbitraje, hasta cierto punto,
no sea del todo secreto.

El carécter confidencial del procedimiento arbitral en el arbitraje comercial in-
ternacional también puede incidir positivamente en la solucién y reduccién de las
tensiones entre las partes en litigio. Tanto es asi que un quebrantamiento de la misma
por parte del arbitro o de la institucion arbitral que administra el proceso “puede dar
lugar a una accién en su contra ante tribunales competentes y hasta a la nulidad del
laudo”!’, siempre que se demuestre el no cumplimiento del deber de confidenciali-

de mantenimiento, traductores, intérpretes, secretarios, etc. FERNANDEZ, J. C., “Trayectoria y con-
tornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”, cit., 340; coincidiendo también en
este punto, Ajibo refiere que la confidencialidad incluye la no divulgacién de cualquier informacién
del procedimiento o de cualquier laudo, extendiéndose la misma a las partes, sus representantes y al
tribunal arbitral. Anso, K. I., “La confidencialidad en el arbitraje comercial internacional: suposicio-
nes de la obligacién implicita y una propuesta de solucion”, Revista Latinoamericana de Derecho
Comercial Internacional, vol. 3,n.°2,2015, 215.

15 Pooroovk, A.y FeeniLy, R., “Confidentiality and transparency in international commercial arbitra-
tion: finding the right balance”, Harvard Negotiation Law Review, vol. 22,2017, 282.

16 TweeDDALE, A. y TWEEDDALE, K., Arbitration of Commercial Disputes: International and English
Law and Practice, Oxford, Oxford University Press, 2007, 352.

17 FerNANDEZ,J. C., “Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”,
cit., 339.
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dad entre las partes, aunque no esté expresamente determinado por el reglamento
aplicable, debido al cardcter implicito de la confidencialidad en el arbitraje comercial
internacional. Pero la confidencialidad también puede ser percibida como la forma
a través de la cual se pueden enmascarar o proteger ciertas actuaciones o decisiones
no éticas, equivocadas o no adecuadas de los arbitros'®. Sin embargo, la transparen-
cia facilitarfa una mejor evaluacién de los arbitros y de sus competencias. De esta
manera, el propio tribunal arbitral puede hacer publico cualquier acto ilicito entre las
partes o durante el propio procedimiento arbitral, cuestién que puede ser facilmente
enmascarada con el cardcter implicito de la confidencialidad en el procedimiento.
El papel y alcance de la confidencialidad en el arbitraje internacional es una
cuestién muy discutible hoy en dia'®, fundamentalmente, por la ausencia de una
obligacion internacional, una armonizacién de las normas y reglas arbitrales al res-
pecto. El principio de privacidad en el arbitraje ha sido reconocido en las normas
nacionales, a nivel interno de los Estados, asi como en gran parte de las reglas arbi-
trales de varias instituciones. Sin embargo, persiste un vacio en cuanto al reconoci-
miento explicito de confidencialidad® en varias de las normas nacionales y reglas
internacionales del arbitraje, lo que ha generado, como principal problema, que tanto
las partes en el arbitraje como la sociedad en general no sepan distinguir ambos
conceptos e identificar la conexion entre el principio de privacidad y la regla de con-
fidencialidad en el procedimiento arbitral, aunque ambos conceptos tienen un mismo
basamento: la restriccion de terceros ajenos al arbitraje para evitar el conocimiento
de toda la informacién, o de la informacién confidencial durante el procedimiento?!.

18 CremabEs, B. M.y CorrtEs, R., “The principle of confidentiality in arbitration: a necessary crisis”, J.
Arb. Stud., vol. 33,2013, 33-34.

19 Durante afios ha existido siempre una presuncién de que el deber de confidencialidad existe en el
arbitraje comercial internacional, pero en la actualidad se ha convertido en una cuestién muy con-
trovertida, lo que podemos deducir del caso Esso Australia Resources Ltd. v. El Honorable Sidney
James Plowman, 128 ALR 391, 1995, en el cual una de las partes fue obligada por el secretario de
Energia de Australia a revelar cierta informacién utilizada en el arbitraje. Sostuvo la Corte Suprema
de Australia que la confidencialidad no era un principio aplicable a los procedimientos de arbitra-
je, teniendo en cuenta que el requerimiento de llevar el procedimiento en privado no implica que
haya una obligacién implicita que impida la divulgacién de documentos e informacion referentes
al procedimiento arbitral. Y que cualquier obligacién de guardar confidencialidad es susceptible de
una excepcion concedida en nombre del interés piblico. Disponible en: http://ESSO_AUSTRALIA_RE-
SOURCES_LTD_AND_OTHERS_V_THE_HONOURABLE_SIDNEY_JAMES_PLOWMAN_AND_OTHERS--(1995)_128_
ALR_391.html [consultado el 20 de diciembre de 2019]. En este sentido, afirma Silva, “siempre se
afirmé que el arbitraje comercial internacional era confidencial sin que, a fin de cuentas, se precisa-
ran ni la fuente ni el ambito de dicha confidencialidad”. Siva, E., “Confidencialidad y transparencia
en el arbitraje internacional”, Lima Arbitration,n.° 5,2012/2013, 37; véase BornN, G. B., Internatio-
nal Commercial Arbitration, vol. 11, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009, 2250-2251.

20  Son muchos los Estados que carecen de un reconocimiento implicito de la confidencialidad. Ni el
legislador nacional ni los tratados internacionales, en lo general, han reconocido expresamente el de-
ber de confidencialidad en el arbitraje. Véase MERINO MERCHAN, J. F., “Confidencialidad y arbitraje”,
Spain Arbitration Review,n.° 2,2008, 76-95.

21 MickeLsoN Lous, C., “Hush! Let’s arbitrate — Discourse and Practice on the Question of Confidenti-
ality in International Commercial Arbitration”, Tidsskrift for Forretningsjus, vol. 3,2012, 181.
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B. Arbitraje de inversiones

En el ambito del arbitraje de inversiones, la confidencialidad puede plantear delica-
das cuestiones politicas, incluso hasta de relaciones diplomadticas entre los Estados.
El enigma generado por la confidencialidad en el arbitraje de inversiones ha provo-
cado serias discusiones en el 4mbito académico respecto a su permanencia, lo que
ha provocado que las propias instituciones arbitrales que administran dicho proce-
dimiento se enfrenten a duras criticas y fuertes presiones para desarrollar la transpa-
rencia y eliminar el cardcter confidencial®® y privado que ha heredado el arbitraje de
inversiones del arbitraje comercial internacional.

En consecuencia, la confidencialidad en el arbitraje inversor-Estado se ha ido
desplazando”, cediendo, aunque no en su totalidad. Los tribunales arbitrales han
asumido mayores facultades para admitir la posibilidad de intervencién de terce-
ras partes ajenas al proceso a través del mecanismo procesal del amicus curiae,
reconociendo, ademds, que dichas partes puedan tener acceso al proceso arbitral
y contribuir con la aportacion de informacién que puede resultar de gran utilidad
para la solucién de la controversia®*, lo que constituye una evolucién del arbitraje
de inversiones al respecto y que pudiéramos resumir, coincidiendo con la doctrina,
en que “se ha producido una tension entre, de un lado, dos elementos arraigados en
el arbitraje comercial: la privacidad y la confidencialidad, y, de otro lado, el interés
publico y la transparencia, con el triunfo evidente de estos Gltimos™?.

La confidencialidad también protege la informacién confidencial de la empre-
sa y los secretos comerciales?® . En este sentido, la confidencialidad es una carac-
teristica esencial de ambos regimenes arbitrales, tanto del comercial internacional
como del de inversiones. Pero, considerar que toda la informacién confidencial esta
verdaderamente protegida en el arbitraje es como asegurar la impenetrabilidad del

22 BHaTIA, V., CANDLIN, CH. y SHARMA, R., “Confidentiality and integrity in international commercial
arbitration practice”, Arbitration, vol. 75,n.° 1,2009, 11.

23 Siendo constatable en los G20 Guiding Principles for Global Investment Policymakinglos (G20
Guiding Investment Principles), acordados en la reunién de Ministros de Comercio del G20, en
julio de 2016, en la ciudad de Shanghai, reunién en la que uno de los principales temas de debate
fue la inclusién del principio de “que los procedimientos de solucién de controversias deben ser
justos, abiertos y transparentes, con las salvaguardas apropiadas para evitar abusos”. Disponibles
en: http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/G20-Trade-Ministers-Statement-July-2016.pdf
y http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/G20-Guiding-Principles-for-Global-Investment-
Policymaking.pdf [consultados el 20 de diciembre de 2019].

24  BranpEss, L. y SANCHEZ Bravo, G., “*Amicus curiae’, la trasparencia y la irrupcion de la sociedad
civil en el arbitraje de inversiones”, Lima Arbitration,n.° 5,2012/2013,207; FErNANDEZ, J. C., “Tra-
yectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”, Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, vol. 11, n.° 2,2009, 336.

25 FErNANDEZ,J. C., “Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”,
cit., 336-337.

26  Buys, C. G., “The tensions between confidentiality and transparency in international arbitration”,
American International Law Review, vol. 14,2003, 123.
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mismo, lo que puede resultar engafioso, ya que el &mbito de la proteccién puede ser
influido por las circunstancias en que la propia informacién puede ser aportada®’. No
obstante, no debe perderse de vista la posible existencia de obligaciones regulatorias
que obliguen a desvelar determinados aspectos, cualquiera que sea la pretension de
confidencialidad de las partes.

C. Consideraciones generales

Para algunos autores®, la privacidad en el arbitraje comporta la existencia de confi-
dencialidad en el procedimiento. Sin embargo, creemos que la naturaleza privada del
arbitraje no es garantia de confidencialidad absoluta en el mismo. Tanto es asi que
las propias reglas arbitrales institucionales generalmente reconocen la privacidad
del proceso arbitral, pero no aseguran la confidencialidad del procedimiento. En este
sentido, la propia UNCITRAL admite:

... el Derecho interno, no siempre reconoce por igual en qué medida los participan-
tes en un arbitraje tienen el deber de observar la confidencialidad de la informacion
referente al caso. Ademds, las partes que hayan convenido en un reglamento de ar-
bitraje o en alguna otra norma que no contemple explicitamente la confidencialidad,
no podran pretender que todos los ordenamientos reconozcan una obligacién impli-
cita de la confidencialidad. Por otra parte, los participantes en un arbitraje pueden

entender de manera distinta el grado de confidencialidad que cabe esperar?’.

Todo ello evidencia la no uniformidad normativa respecto a la regulacion de la confi-
dencialidad en las normas relativas al arbitraje, tanto por los Estados*® como por las

27 JiMENEz, G., “La independencia e imparcialidad del drbitro: algunos aspectos polémicos, mediante
una vision ibérica”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. vii, n.° 3,2015, 738.

28 Young, M.y CHawmpaN, S., “Confidentiality in International Arbitration: Does the Exception Prove
the Rules?”, asa Bulletin, vol. 27,2009, 28.

29  Véase “Notas sobre la organizacién del proceso arbitral de la UNcITRAL”, [en linea], 1997. Disponible
en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1996Notesproceed-ings.html [con-
sultado el 20 de diciembre de 2019]

30 Algunos paises, en su legislacion arbitral, reconocen la confidencialidad; en Perd, por ejemplo, en
el articulo 51 del Decreto Legislativo 1071, del 27 de junio de 2008 se establece: “1. Salvo pacto en
contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucién arbitral y, en su caso, los testigos, peritos
y cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar confiden-
cialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacién que
conozcan a través de dichas 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 hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un
derecho o para interponer el recurso de anulacion o ejecutar el laudo en sede judicial. 3. En todos los
arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en los que interviene el Estado peruano como parte,
las actuaciones arbitrales estardn sujetas a confidencialidad y el laudo serd publico, una vez termi-
nadas las actuaciones”. En este sentido, reconoce Silva “que la confidencialidad no es una calidad
inherente de todo arbitraje comercial internacional con sede en Pert, sino una garantia que el legis-
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normas internacionales®! y los propios reglamentos de las instituciones arbitrales®2.
En el caso de Espaiia, aunque no se cuenta con una amplia experiencia en el arbitraje
en comparacion con paises de gran tradicion arbitral como Alemania, Inglaterra,
Suecia, Suiza o Estados Unidos (de los cuales los dos primeros reconocen amplia-
mente el cardcter implicito de la confidencialidad en el arbitraje), se reconoce en el

articulo 24.2 de la Ley de Arbitraje una obligacién de confidencialidad en el arbi-

lador peruano ha decidido darle a éste”. SiLva, E., “Confidencialidad y transparencia en el arbitraje
internacional”, Lima Arbitration,n.° 5,2012/2013, 41. En Francia, hemos de reconocer que, si bien
existia cierta confidencialidad implicita del arbitraje comercial internacional, con las modificaciones
del Decreto n.° 2011-48 al cédigo de procedimiento civil pareceria ser que solo es confidencial el
arbitraje interno, nacional, al establecer en su articulo 1464 .4: “a reserva de obligaciones legales y a
menos que las partes hayan dispuesto otra cosa, el procedimiento arbitral estd sometido al principio
de confidencialidad”; no asi el arbitraje internacional, a no ser que en este tltimo haya sido pactado
expresamente por las partes. GAILLARD, E. y DE Lapassk, P., “Le nouveau droit frangais de 1’arbitrage
interne et international”, Recueil Dalloz, 2011, 188; GaILLARD, E. y DE Lapassg, P., “Commentai-
re analytique du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit francais de I’arbitrage”, [en
linea], Cahiers de [’arbitrage, 2012, 28. Disponible en: http://www.bauerreis.com/wp-content/
uploads/2014/05/Commentaire_analytique_decret_13janvier2011_reforme_droit_francais_arbitra-
ge.pdf [consultado el 20 de diciembre de 2019]; JimENEZ, G., “La independencia e imparcialidad del
arbitro: algunos aspectos polémicos, mediante una vision ibérica”, Revista de Arbitraje Comercial y
de Inversiones, vol. vii, n.° 3,2015, 738; JaARRASSON, CH. y PELLERIN, J., “Le droit frangais de 1’arbi-
trage aprés le décret du 13 janvier 20117, Rev. Arb,2011, 5-8. Sin embargo, la gran mayoria del resto
de los Estados carecen de pronunciamiento alguno respecto a la confidencialidad.

31 Como ejemplo de ellos tenemos, tal y como lo reconoce Ferndndez, los principales convenios inter-
nacionales reguladores del arbitraje de Nueva York, Ginebra o Panamd. FERNANDEZ, J. C., “Trayec-
toria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”, cit., 350.

32 Al respecto, las Reglas arbitrales de la cc1 no establecen explicitamente la confidencialidad en el
procedimiento arbitral, sometiéndolo a lo establecido entre las partes en el acuerdo arbitral y al tri-
bunal para que decida sobre el mismo. No obstante si reconocen la privacidad de las actuaciones al
establecer en el art. 26. 3: “... salvo autorizacion del tribunal arbitral y de las partes, las audiencias
no estardn abiertas a personas ajenas al proceso”. Sin embargo, en lo que a las actuaciones internas
de la Corte se refiere, se reconoce expresamente la confidencialidad de las actuaciones, tal y como
lo establecen los Estatutos de la Corte en su articulo 6: “La actividad de la Corte es de cardcter
confidencial, el cual debe ser respetado por todos los que participen en ella, a cualquier titulo...”,
en relacién con el articulo 1 del Reglamento Interno, el cual reconoce “el cardcter confidencial de
las actividades de la Corte”. Las reglas del ciapi reconocen la privacidad del procedimiento, pero
no expresamente la confidencialidad. Dichas reglas condicionan la publicacién de la informacién
a la voluntad de las partes en litigio. Al respecto, en lo que a la constitucion del tribunal arbitral se
refiere, la Regla 6.2 reconoce la obligacion de los drbitros de guardar confidencialidad de toda la
informacidn, estableciendo: “me comprometo a mantener con cardcter confidencial toda la informa-
cién que llegue a mi conocimiento a consecuencia de mi participacion en este proceso, asi como del
contenido de cualquier laudo que este tribunal dicte” , en relacion con la Regla 15(1): “Las delibera-
ciones del Tribunal se realizardn en privado y permanecerdn secretas” y la Regla 48(4): “El Centro
no publicard el laudo sin el consentimiento de las partes. Sin embargo, el Centro deberd incluir
prontamente en sus publicaciones extractos del razonamiento juridico del tribunal”’; regla esta tltima
que da un paso mds en cuanto a que abre la puerta a la confidencialidad, especificamente respecto al
laudo arbitral. Por su parte, el Reglamento de Arbitraje de la cnupmi también proporciona privacidad
al procedimiento, al establecer en su articulo 28.3: “Las audiencias se celebrardn a puerta cerrada a
menos que las partes acuerden lo contrario...”, aunque en el articulo 34.5 también abre las puertas
a la confidencialidad, al mantener una restriccion relativa al laudo, estableciendo: “Podra hacerse
ptblico 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...”.
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traje al establecer: “los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su caso,
estdn obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a
través de las actuaciones arbitrales”3. Sin embargo, con una marcada diferencia,
el Reglamento de Arbitraje de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
—aunque no es objeto de andlisis en el presente trabajo— establece, explicitamente, la
confidencialidad del procedimiento al disponer: “la confidencialidad de la existencia
y durante el arbitraje, de toda la informacién producida en el procedimiento y del
laudo™34, teniendo en cuenta la naturaleza de las controversias que se ventilan ante
tal institucién. Tal disparidad respecto al reconocimiento de la confidencialidad a
nivel internacional es el reflejo de una ausencia de consenso en la comunidad inter-
nacional. Encontrdndose la confidencialidad en el arbitraje en un tinel sin salida,
como resultado del escaso reconocimiento normativo al respecto y que puede incidir
en el desconocimiento de las partes respecto a la confidencialidad de la informacién
en el procedimiento arbitral® y a la incertidumbre durante el mismo.

Tanto es asi que las reglas arbitrales generalmente enfatizan en la confidencia-
lidad del laudo y no reconocen un deber general de confidencialidad sobre la infor-
macién relacionada con el procedimiento, o se reconoce, solo si se impone tal deber
de confidencialidad a las partes, al tribunal o a la institucién arbitral®®. Esto crea una
gran dificultad por resolver, la cual puede convertirse en un punto que juega contra
la propia transparencia en el arbitraje internacional.

Ante la ausencia de reconocimiento de la confidencialidad en la mayoria de los
sistemas estatales y en la gran parte de los instrumentos internacionales que regulan
el arbitraje internacional, son diversos los criterios existentes en la prictica arbitral,
dividiéndose en dos posiciones distintas. Por un lado, se encuentran los defensores
de la confidencialidad como condicién implicita en el arbitraje comercial internacio-
nal, siendo el motivo principal por el cual la gran mayoria de las empresas a nivel
internacional escogen el arbitraje para dirimir sus controversias en el comercio in-
ternacional, muy aceptada también esta posicién por los tribunales ingleses” y gran

33 Véase Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, publicada en el Bok, n.° 309, de 26/12/2003;
FERNANDEZ, J. C., “Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”,
cit., 349.

34 Al respecto, el propio Reglamento reconoce la confidencialidad en los procedimientos arbitrales, y
el articulo 48 regula la divulgacion de los secretos comerciales y cualquier otro tipo de informacién
confidencial.

35 FerNANDEZ,J. C.,“Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”,
cit., 347.

36  WaurkLer, P., Confidentiality and Third Parties in International Commercial Arbitration: Some
Preliminary Reflections, University of Liege, 2008, 4.

37 Tal y como lo demuestra la decision de la Corte de Apelacion inglesa en los siguientes casos: Do-
lling-Baker v. Merrett and Another, See Law Reports, 1990, 1 wrr. 1205, en el cual la Corte recono-
ce una obligacion implicita de confidencialidad que se deriva de la propia naturaleza del arbitraje,
reconociendo, a su vez, que la confidencialidad era aplicable a los documentos preparados y utili-
zados en el arbitraje o a aquellos que se crearon, divulgaron o se transcribieron durante el curso del
arbitraje, incluyendo las pruebas aportadas por los testigos y las propias notas de los laudos y las
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parte de paises con tradicién juridica romana’®. Por otro lado, se tiene a los defenso-
res de consagrar explicitamente una obligacion de confidencialidad en las reglas de
arbitraje aplicables, que habria de reflejarse en el convenio o clausula arbitral, en los
eventuales pactos, acuerdos de confidencialidad® o en el propio contrato, a través de

38

39

pruebas. Disponible en: http://www.uniset.ca/lloydata/css/19901wLr1205 .html [consultado el 20 de
diciembre de 2019]; Hassneh Insurance v. Steuart J Mew, 1993, 2 Lloyd’s Rep. 243 (K.B.), en el
que el tribunal ampli6 el deber implicito de confidencialidad a los laudos arbitrales, declarando que
la divulgacién de los documentos durante el procedimiento era casi equivalente a abrir las puertas
de las camara arbitral a terceros: “would be almost equivalent to opening the door of the arbitra-
tion room to a third party”, lo que viola la privacidad del arbitraje; Ali Shipping Corp. v. Shipyard
Trogir, 1998, 2 All ER 136 (K.B.), caso que fue una reafirmacion de la decision emitida en los dos
casos citados antes y en el cual se sostiene que “la obligacién implicita de confidencialidad es una
cuestién de derecho”, reafirmando el tribunal que la confidencialidad es esencial a la privacidad de
los procedimientos de arbitraje: “the obligation of confidentiality arises as an essential corollary of
the privacy of arbitration proceedings”.

Ao, K. I., “La confidencialidad en el arbitraje comercial internacional: suposiciones de la obli-
gacion implicita y una propuesta de solucién”, Revista Latinoamericana de Derecho Comercial
Internacional, vol. 3,n.° 2,2015, 213. El ordenamiento juridico francés es otro ejemplo a destacar
respecto al cardcter implicito de la confidencialidad en el procedimiento arbitral. Los tribunales fran-
ceses han reconocido ampliamente que la confidencialidad y la divulgacion de las actuaciones en el
procedimiento arbitral pueden coexistir en el arbitraje; asi lo demuestran, entre otros, los siguientes
casos: Aita v. Ojjeh, Cour d’appel (CA), Paris, 1986, en Revue de I’Arbitrage, vol. 4, 1986, p. 584;
Société True North et Société rc International v. Bleustein, Tribunal de commerce, Paris, 1999, en
Revue de I’Arbitrage, 2004, pp. 189-192; Nafimco v. Foster Wheeler Trading Company AG, Cour
d’appel (CA), Paris, 2004. Aunque este dltimo caso marcé un hito en cuanto al cardcter implicito de
la confidencialidad en Francia, demostré que el deber implicito en ese pais es mucho mds restringido
que en el ordenamiento juridico inglés.

En este sentido, desde el punto de vista del derecho comparado, en el ordenamiento juridico esta-
dounidense tampoco existe una presuncion de la confidencialidad en el arbitraje internacional, no
hay un reconocimiento implicito de la misma en el arbitraje, por lo que, para ser considerada, la con-
fidencialidad debe ser pactada entre las partes, ha de existir una manifestacion del consentimiento
al respecto. Asi lo demuestran, entre otros, los siguientes casos: United States v. Panhandle Eastern
Corp, 118 F.R.D. 346, D. Del. 1988, en el que el tribunal reconoce que, en ausencia de una cldusula
o pronunciamiento de las partes respecto a la confidencialidad, no existe impedimento alguno para
el acceso a la documentacion, tal y como lo solicité una de las partes, en concreto el gobierno de
Estados Unidos; A.T. v. State Farm Mutual Automobile Insurance, 989 P.2d 219, Colo. App., 1999,
en el que el tribunal de apelacion admite la determinacién del tribunal de distrito, el cual reconoce
la ausencia de confidencialidad, teniendo en cuenta que la misma no ha sido acordada por las partes.
El propio tribunal concluyé que las normas arbitrales reconocen que el laudo se presente, se haga
cumplir y se impugne ante un tribunal, condicién suficiente para hacer ptblico el mismo, teniendo
en cuenta que el demandante no obtuvo la orden de proteccion de confidencialidad solicitada. En
este mismo sentido, en el caso Hutcherson v. Sears Roebuck & Co., 793 N.E.2d 886, Ill. App. st
Dist. 2003, el tribunal reconoce que las partes no acordaron la confidencialidad del laudo, por lo que
podia ser conocido, ya que estd liberado de tal obligacion. A diferencia de los casos anteriores, en el
caso Parilla v. 1ap Worldwide Services, vi, Inc, 368 F.3d 269, 3d. Cir. 2004, las partes si acordaron
proteger confidencialmente los nombres de las partes, lo que fue respetado durante el proceso. A par-
tir de los casos referenciados, es de resaltar que los tribunales estadounidenses reconocen el deber
independiente que tienen para examinar la confidencialidad del arbitraje cuando las partes solicitan
su asistencia en cuanto al reconocimiento o anulacién de un laudo arbitral, especialmente, cuando
en el caso prima un fuerte interés publico, tal y como sucedi6 en el caso Zurich American Insurance
Co. v. Rite Aid Corp, 345 F. Supp. 2d 497, E.D. Pa. 2004.
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las distintas cldusulas que habitualmente son utilizadas en el arbitraje internacional,
posicion de la que somos partidarios y que analizamos a continuacion.

II. De la confidencialidad en el arbitraje comercial internacional
a la transparencia en el arbitraje de inversiones

La confidencialidad no puede ser entendida como principio o elemento inherente al
convenio arbitral*® u obligacién implicita en el arbitraje*!, sino que debe ser clara-
mente pactada por las partes en el propio convenio o cldusula arbitral*> —de ser ello
posible, del modo més detallado y explicito, lo que puede no solo reducir potenciales
controversias, sino también contribuir al desarrollo de una mayor transparencia—,
o establecida en la propia ley nacional o internacional que rige el arbitraje**. La
confidencialidad, en definitiva, constituye un “elemento accidental** del arbitraje
comercial internacional.

Conforme con lo dicho, las partes pueden acordar en qué medida desean que
el contenido del arbitraje permanezca confidencial, y en caso de omisién de algtin
aspecto, la existencia y alcance de la obligacién habria de resolverse conforme a la
ley aplicable que rige el acuerdo arbitral, la ley del lugar de la sede del arbitraje —lex
arbitri- o la ley rectora del contrato®.

No obstante, debemos tener presente que el acuerdo entre las partes en el arbi-
traje comercial internacional no estd exento de restricciones imperativas relaciona-
das con el orden piblico de las jurisdicciones implicadas*®. En efecto, el principio

40 BorN, G. B., International Commercial Arbitration, vol. 11, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2009,
2280.

41 Lew,J., “Expert Report in Esso/BHP v. Plowman”, Arbitration International, vol. 11, 1995, 289-340;
BAGNER, H., “Confidentiality: a fundamental principle in international commercial arbitration?”,
Journal of International Arbitration, vol. 18,2001, 249.

42 El convenio arbitral, con independencia de que se exprese en una cldusula inserta en un contrato o
como un acuerdo separado, estd considerado como un acuerdo de voluntades auténomo “principio
de separabilidad”.

43 Como reconoce Silva, al exponer que “quizds el mejor esfuerzo que fuera realizado por proponer
una fuente de confidencialidad provino del derecho de las obligaciones y del contrato en general [...]
[E]l derecho arbitral no es sino una combinacion, (i) del Derecho de las obligaciones y del contrato
en general y (ii) de los principios de orden legislativo, o, segiin el caso, jurisprudenciales de la ‘au-
tonomia del convenio arbitral’ y de la ‘competencia-competencia’”. SiLva, E., “Confidencialidad y
transparencia en el arbitraje internacional”, Lima Arbitration,n° 5,2012/2013, 37.

44 Ibid., 39.

45 En todo caso, segtin Jiménez, “esta obligacion tiene numerosas limitaciones derivadas de la ejecu-
cion del laudo en un proceso judicial, requerimientos de orden publico, requerimientos de la ley, por
ejemplo, en el caso de sociedades cotizadas”. JIMENEZ, G., “La independencia e imparcialidad del
arbitro: algunos aspectos polémicos, mediante una visién ibérica”, Revista de Arbitraje Comercial y
de Inversiones, vol. vi, n.° 3, 2015, 739.

46 THompsoN, J., “Confidentiality in English Arbitration Law: myths and realities about its legal na-
ture”, Journal of International Arbitration, vol. 25, 2008, 314. De esta manera, no interesa si la
confidencialidad se acordé de forma directa o no, siendo mucho mds complicado el acuerdo entre
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de confidencialidad puede verse afectado “por razones de interés publico operando
como una excepcion a este postulado; tanto mas cuanto el dmbito de dicho interés
pugna con el interés inicial de las partes de mantener el proceso arbitral alejado del
dmbito piiblico”*”. Es decir, en determinadas ocasiones y segin las circunstancias*®,
la existencia de un mandato legal o una necesidad imperiosa de interés publico en el
arbitraje constituye motivo suficiente para levantar el velo de la confidencialidad en
el procedimiento arbitral y, de esta manera, hacer publico el procedimiento y divul-
gar la informacidén que sea necesaria. Asi pues, el interés ptiblico puede verse como
un limite a la autonomfa de las partes para optar por la confidencialidad®.

Creemos que la excepcion de interés publico no se cifie a un régimen arbitral
especifico, siendo valida tanto para el arbitraje comercial internacional®® como para
el arbitraje de inversiones, lo que propicia un aumento de la tension entre los valores
puiblicos y privados, entre la transparencia y la confidencialidad’!. Aunque algunos
autores? consideran que resulta mds comun en el arbitraje de inversiones y tenden-
cialmente menos presente en el arbitraje comercial internacional entre partes priva-
das, consideramos que el arbitraje comercial internacional también tiene el potencial
de afectar al interés publico, motivo por el que no se justifica tal disparidad. Hoy
en dia la participacién de entidades estatales y de los propios Estados es frecuente
en arbitrajes comerciales. Algunos de ellos, con el objetivo de convertirse en se-
des internacionales de arbitraje, han elegido como herramienta un “debilitamiento
de las normas internacionalmente imperativas™>3, normas que conciernen el interés

las partes, pudiendo incluso poder perder sus funciones si la ley aplicable impone restricciones o
permite excepciones a tal acuerdo. Véase Yu, H., “Duty of confidentiality: myth and reality”, Civil
Justice Quarterly, vol. 30,n.° 1,2012, 8.

47 FErNANDEZ,J. C., “Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje comercial”,
Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. 11, n.° 2,2009, 369.

48 Para el conocimiento de dichas circunstancias, véase Noussia, K., Confidentiality in International
Commercial Arbitration. A Comparative Analysis of the Position under English, US, German and
French Law, Berlin-Heidelberg, Springer, 2010, 22-23.

49 KAaSTER, L. A., “Confidentiality in U.S. Arbitration”, New York Dispute Resolution Lawyer, vol. 5,
n.°1,2012, 25; Omaha Indem. Co. vs. Royal Am. Managers, Inc., 140 FR.D. 398, 400, W.D. Mo.,
1991; City of Newark vs. Law Dep't of the City of N.Y, 760 N.Y.S.2d 431, 436-437, N.Y. App. Div.,
2003; Noussia, K., Confidentiality in International Commercial Arbitration. A Comparative Analy-
sis of the Position under English, US, German and French Law, cit.,27.

50 Dt SAINT MARc, V., “Confidentiality of arbitration and the obligation to disclose information on
listed companies or during due diligence investigations”, Journal of International Arbitration, vol.
20,n.°2,2003, 211.

51 Feuciano, F. P., “The ordre public dimensions of confidentiality and transparency in international
arbitration: examining confidentiality in the light of governance requirements in international in-
vestment and trade arbitration”, Phil.L.J., vol. 87,n.° 1,2012, 11.

52 Arcen, R. D., “Ending blind spot justice: broadening the transparency trend in international arbitra-
tion”, Brook. J.Int’L L., vol. 40, 2014, 209.

53  ALBOrRNOZ, M. M., “La tendencia a favorecer el desarrollo del arbitraje comercial internacional me-
diante el debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas”, Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado,n.° 139,2014,22.
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publico. Por ejemplo, en Francia, los propios tribunales nacionales, en respuesta a
la tension existente entre la creacion de normas de interés publico y de normas de
proteccidn de los intereses esenciales del Estado y las politicas legislativas favore-
cedoras del arbitraje, han tenido que hacer uso de dicha herramienta para intentar
solucionar tal dificultad.

En suma, ambos regimenes arbitrales pueden incidir directamente en el des-
envolvimiento de politicas publicas por parte de los Estados, por ejemplo, en el
sector energético, del agua, de las infraestructuras, del medio ambiente, de la salud
publica, etc. En todos ellos existe una fuerte presencia tanto de empresas publicas
como privadas, estas dltimas con una mayor participacion en el arbitraje comercial
internacional, lo que hace evidente la necesidad de una mayor transparencia y menos
secretismo en el procedimiento, necesidad que colisiona con la fuerte tendencia de
las empresas a no renunciar a la confidencialidad, aunque en la controversia estén
implicadas cuestiones de interés publico. No es posible ignorar que bajo el escu-
do protector de la confidencialidad en el arbitraje comercial internacional pueden
ocultarse, y de hecho se ocultan, actuaciones ilegales o corruptas®* llevadas a cabo
dentro del propio entramado empresarial, tanto por parte de empresas publicas como
privadas y hasta de los propios funcionarios.

El deber de confidencialidad suscita muy singulares problemas en el caso de
los denominados arbitrajes multiparte, donde la pluralidad de sujetos involucrados
suele dificultar extremadamente la posibilidad de un acuerdo de confidencialidad
que englobe a todos los contendientes> y resulte vinculante para todas las partes.
En este tipo de arbitraje la propia cuestion controvertida puede implicar diferentes
controversias entre partes distintas. De ahi que la doctrina sobre el tema haya afir-
mado afirmado:

54 Como sucedi6 en el caso Soleimany v. Soleimany, app.L.R. 02/19, para. 50-51, 1998, en el cual la
Corte de Apelaciones reconoci6 “The difficulty arises when arbitrators have entered upon the topic
of illegality, and have held that there was none. [...] In such a case there is a tension between the
public interest that the awards of arbitrators should be respected, so that there be an end to lawsuits,
and the public interest that illegal contracts should not be enforced [...] It may, however, also be in
the public interest that this court should express some view on a point which has been fully argued
and which is likely to arise again. In our view, an enforcement judge, if there is prima facie evidence
[from one side that the award is based on an illegal contract, should enquire further to some extent.
Is there evidence on the other side to the contrary? Has the arbitrator expressly found that the un-
derlying contract was not illegal? Or is it a fair inference that he did reach that conclusion? Is there
anything to suggest that the arbitrator was incompetent to conduct such an enquiry? May there have
been collusion or bad faith, so as to procure an award despite illegality? Arbitrations are, after all,
conducted in a wide variety of situations; not just before high-powered tribunals in International
trade but in many other circumstances. We do not for one moment suggest that the judge should
conduct a full scale trial of those matters in the first instance. That would create the mischief which
the arbitration was designed to avoid”.

55 SHACKLETON, R., “Global warming: milder still in England”, American International Law Review,
vol. 2, 1999, 125.
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... el hecho de que se pueda obligar a los arbitros y a los abogados a preservar la
confidencialidad en muchos casos, no implica necesariamente obligaciones de las
partes. De la misma forma, ni siquiera el cardcter privado del procedimiento es de
mucha ayuda y el hecho de que una o ambas partes no deseen que el procedimiento
sea publico, no constituye en si una obligacion legal de mantener la confidencialidad
para todas las partes en transacciones multilaterales>®.

La confidencialidad en el arbitraje comercial internacional sigue imperando como
rasgo esencial. Las reformas en este ambito se han estancado, mientras que en el ar-
bitraje de inversiones el principio de confidencialidad ha ido cediendo ante la trans-
parencia, teniendo en cuenta la presencia del Estado como parte del procedimiento,
asi como las ya comentadas implicaciones en el interés publico®’. Sin embargo,
coincidiendo con algunos autores, la brecha existente entre ambos regimenes arbi-
trales se hace insostenible y se requieren grandes cambios en el arbitraje comercial
internacional® que favorezcan una mayor transparencia. El actual estado de cosas
puede propiciar una considerable reticencia a acudir a este mecanismo de solucién
de controversias™.

Desde una etapa relativamente temprana, los tribunales de inversién han tenido
que decidir sobre cuestiones relativas a la confidencialidad de los procedimientos
arbitrales. En el afio 1983, en el caso Amco v. Indonesia®, que tuvo por objeto la
reclamacién por parte de los demandantes (Amco Asia Corporation y otros) de la
concesion que les fue otorgada en 1968 —por un méximo de treinta afios— por el Go-
bierno indonesio para la construccion y administracion de un complejo hotelero. Los
demandantes sostuvieron que si bien su inversion habia sido autorizada por el Estado
indonesio, en 1980 la concesidn les habia sido cancelada cuando, después de una
intervencién armada, Indonesia se habia quedado con la inversidn, rescindiendo el
contrato de arrendamiento y administracion previamente otorgado. La Republica de
Indonesia sostuvo que cualquier intervencién militar o policial solo estaba dirigida
a respaldar legalmente el derecho de sus ciudadanos mediante el control del hotel,
por lo que no hubo una incautacién del hotel por parte del gobierno, que la cance-

56 Ibid.

57 En este sentido, se hace evidente la existencia de un equilibrio, encontrar un balance, entre la auto-
nomia o acuerdo de las partes y la demanda de cuestiones de orden piblico. Cuestion muy impor-
tante que debe tener presente el tribunal. Anso, K. I., “La confidencialidad en el arbitraje comercial
internacional: suposiciones de la obligacién implicita y una propuesta de solucién”, Revista Lati-
noamericana de Derecho Comercial Internacional, vol. 3, n.° 2, 2015, 222; JULIE, B., “UNCITRAL’S
unclear transparency instrument: fashioning the form and application of a legal standard ensuring
greater disclosure in investor-State arbitrations”, Northwestern Journal of International Law and
Businiess, vol. 33,2013,439,447.

58 FERNANDEZ-ARMESTO, J., “Salient issues of international arbitration”, Am.U. Int’L L.R.,vol. 27,2012,
721-722.

59 Ibid., 723.

60  Amco Asia Corporation and others vs. Republic of Indonesia, 1csip Case n.° AR/81/1, 1983.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 40, 2021, 465-494



[480] Naviser FEBLES Pozo

lacién de la licencia de inversidn estaba plenamente justificada y que los tribunales
de Yakarta habfan actuado de manera obligatoria y legal al rescindir el contrato de
arrendamiento y administracién previamente suscrito con los demandantes.

Una vez iniciado el procedimiento arbitral ante el ciapi, el demandado solicité al
tribunal mantener bajo confidencialidad la informacién aportada en el procedimien-
to. El tribunal arbitral, al pronunciarse al respecto, rechazé la solicitud. El tribunal se
opuso a la nocién de “espiritu de confidencialidad” como caracteristica fundamental
del arbitraje de inversiones, declarando que “la Convencién y el Reglamento no im-
piden a las partes revelar su caso”®!, lo que equivale a rechazar un principio general
de confidencialidad en el arbitraje inversor-Estado que ha sido reafirmado por varios
tribunales posteriores.

Lo anterior se asemeja a lo ocurrido en el contexto del Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte (TLCAN) en el afio 1997, en el caso Metalclad. Este
arbitraje fue celebrado de acuerdo con las Reglas del Mecanismo Complementario
del ciapi, y los hechos estdn relacionados con la operacion de un confinamiento de
desechos peligrosos por parte de la compaiia estadounidense Metalclad Corporation
(demandante) en el municipio mexicano de Guadalcézar, estado de San Luis Potosi.
El demandante, en su solicitud de arbitraje, alegé que tanto el gobierno del Estado
como el propio ayuntamiento de Guadalcazar impidieron indebidamente el desarro-
llo de la actividad inversora al emitir un decreto ecolégico que declaré como reserva
ecoldgica la zona en la que se desarrollaba la inversion. Por tal motivo, consideré
el demandante que México habia incumplido con sus obligaciones contraidas en el
TLCAN, por no haberle otorgado al inversor un trato justo y equitativo acorde con el
derecho internacional y haber adoptado medidas equivalentes a una expropiacion.

Durante la celebracién del procedimiento, y conforme al articulo 1134 TLCAN,
relativo a las medidas provisionales de proteccién®, y el articulo 28.2 del Reglamen-
to del Mecanismo Complementario del c1api®?, que regula los autos de sustanciacién
de las actuaciones, México solicitd al tribunal que dictara una orden de confidencia-
lidad del procedimiento. Una vez dado traslado de dicha solicitud por parte del tri-
bunal al demandante, el tribunal decidié rechazar, de manera similar al caso anterior,
el concepto de confidencialidad de los procedimientos, al afirmar:

61 Ibid. Decision on Provisional Measures, icsip Reports, 1993, para. 4.

62  El articulo 1134 TLcAN establece: “Un tribunal podrd ordenar una medida provisional de proteccion
para preservar los derechos de la parte contendiente o para asegurar que la jurisdiccion del tribunal
surta plenos efectos, incluso una orden para preservar las pruebas que estén en posesion o control
de una Parte contendiente, u rdenes para proteger la jurisdiccion del tribunal. Un tribunal no podra
ordenar el embargo, ni la suspensién de la aplicacion de la medida presuntamente violatoria a la que
se refiere el Articulo 1116 6 1117. Para efectos de este parrafo, orden incluye una recomendacion”.

63  El articulo 28.2 del Reglamento del Mecanismo Complementario del ciapi establece: “En la sus-
tanciacion de las actuaciones el Tribunal aplicard cualquier acuerdo de las partes sobre asuntos de
procedimiento que no sea incompatible con ninguna de las disposiciones del Reglamento del Meca-
nismo Complementario y del Reglamento Administrativo y Financiero del Centro”.
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Queda no obstante una pregunta acerca de si existe algiin principio general de con-
fidencialidad que operaria para prohibir la discusion publica del procedimiento de
arbitraje por cualquiera de las partes. Ni el TLcaN ni las Reglas del Mecanismo Com-
plementario del ciapi contienen restriccion expresa alguna sobre la libertad de las
partes a este respecto. Aunque frecuentemente se dice que una de las razones de
recurrir al arbitraje es la de evitar la publicidad, al menos que el acuerdo de las partes
incorpore tal limitacion, cada una de ellas estd ain en libertad de hablar ptiblicamen-
te del arbitraje®*.

Y continua el tribunal:

... la parte demandante como una compaiiia abierta cuyos valores se comercian
en un mercado de valores ptblico en los Estados Unidos de América, se encuentra
bajo un deber positivo de proporcionar cierta informacion acerca de sus actividades
a sus accionistas, especialmente en lo que concierne al hecho de estar involucrada
en un proceso cuyo resultado podra quizds afectar el valor de sus acciones en forma
significativa. Dicho lo anterior, atn le parece al Tribunal que seria ventajoso para el
desenvolvimiento ordenado del proceso arbitral, y conducente a la mantencion de
relaciones de trabajo entre las Partes si durante el procedimiento ambas hubieran de
limitar la discusién publica del caso a lo minimo, sujeta a cualquier obligacién de
emision de informacion externamente impuesta por la cual cualquiera de ellas pueda
estar juridicamente vinculada®.

Otros tribunales también han expresado puntos de vista similares a los expresados
por el tribunal del caso Metalclad. Por ejemplo, en el caso S.D. Myers Inc v. Ca-
nadé®, administrado bajo las Reglas de la cNupmr en virtud del Capitulo 11 del
TLCAN. La disputa se basé en las reclamaciones de la compaiiia estadounidense S.D.
Myers Inc., derivadas de la prohibicién de Canada de exportar desechos de bifenilo
policlorado (pcB) —producto quimico sintético que se utiliza para la produccién de
equipos eléctricos y que es altamente téxico— a Estados Unidos y del supuesto dafio
econémico al inversor como resultado de la imposicién de dicha prohibicién por
interferencia en sus operaciones, pérdida de contratos y de oportunidades en Cana-
da. En una etapa temprana del arbitraje las partes intentaron acordar un régimen de
confidencialidad para todos los documentos producidos durante el arbitraje. Ante la

64 Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Caso n.° AR (AF)/97/1, Laudo, 2000, parr.
13. Véase también Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America. 1cSID
Case n.° ARB(AF)/98/3,1998, Decision on hearing of Respondent’s objection to competence and
jurisdiction, para. 26 y 28, 2001.

65  Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, Caso n.° AR (AF)/97/1, Laudo, 2000, parr. 13.
66 SD Myers, Inc. v. Gobierno de Canadd, cNubmi, 1998.
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imposibilidad de establecer dicho acuerdo, el tribunal emiti6 varias 6rdenes proce-
sales, considerando en una de ellas:

... cualquiera que sea la posicidon en los arbitrajes consensuales privados entre partes
comerciales, no se ha establecido que exista ningtin principio general de confiden-
cialidad en un arbitraje como el que actualmente tiene este Tribunal. El principal
argumento a favor de la confidencialidad se basa en un supuesto principio implicito
en el acuerdo de arbitraje. El presente arbitraje se lleva a cabo de conformidad con
una disposicién de un tratado internacional, no de conformidad con un acuerdo de
arbitraje entre las partes contendientes®’.

El propio tribunal reconoce que en el arbitraje de inversiones, a diferencia del arbi-
traje comercial, no existe una obligacioén de confidencialidad establecida. En particu-
lar, ni las Reglas de la cNupMmI ni el propio TLcAN aplicables al caso asi lo establecen.

Como se puede apreciar en los casos comentados, el tribunal arbitral establece
un tratamiento diferenciado del arbitraje de inversiones respecto del arbitraje comer-
cial internacional en lo que a la confidencialidad se refiere, si bien en ambos se niega
la existencia de cualquier nocién inherente de confidencialidad en el arbitraje basado
en un tratado mds que en un acuerdo.

En consecuencia, una vez reconocida por los propios tribunales arbitrales la
ausencia de confidencialidad implicita en el arbitraje de inversiones, creemos que
constituye un motivo mds por el que los Estados tienen la obligacién de proporcionar
a sus ciudadanos informacién sobre asuntos estatales, de llevar a cabo la divulga-
cién de aquellas actividades relacionadas directamente con la inversién extranjera
e incluso del sistema de solucién de controversias inversor-Estado cuando sea parte
de un procedimiento arbitral, teniendo en cuenta la implicacién o repercusion que
tienen en la sociedad®®. Motivos que justifican el conocimiento publico del arbitraje
y la prevalencia de la transparencia sobre el principio de confidencialidad.

67 Véase el caso S.D. Myers Inc v. Canadd, NAFTA, 1998, Orden Procesal n.° 16, 2000, concerniente a
la confidencialidad de los documentos producidos en el arbitraje, pérr. 8: “The Tribunal considers
that, whatever may be the position in private consensual arbitratrions between commercial parties,
it has not been established that any general principle of confidentiality exists in an arbitration such
as that currently before this Tribunal. The main argument in favour of confidentiality is founded on
a supposed implied termin the arbitration agreement. The present arbitration is taking place pursu-
ant to a provision in an international treaty, not pursuant to an arbitration agreement between the
disputing parties”.

68 Hemos de reconocer, como refiere Nyegaard, “que no necesariamente las preocupaciones relacio-
nadas con la opinién publica siempre serdn el elemento determinante en la posicion de un Estado
en una cuestion de transparencia. A veces un Estado prefiere resolver la disputa en silencio. Esto
es quizds mds probable cuando la disputa se relaciona con la conducta estatal que es adecuada para
alarmar a otros inversionistas extranjeros o donde se espera que la reaccién publica a la revelacion
sea particularmente negativa”. NYEGAARD, C., “See no evil? Procedural transparency in international
investment law and dispute settlement”, PluriCourts Research Paper,n.° 14-20, 2014, 10.
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La participaciéon de un Estado en el arbitraje implica, automdticamente, la re-
nuncia a la inmunidad de jurisdiccidn, por lo que se verd incapacitado para invo-
car prerrogativas de su propio derecho dirigidas a sustraerse de las obligaciones
emanadas del convenio arbitral, de modo que el Estado serd tratado exactamente
igual que un particular. En consecuencia, “‘el Estado renuncia as{ a una prerrogativa
fundamental de la soberania como es la competencia territorial de los tribunales
nacionales”®. De ahf la necesidad de que el propio Estado establezca, internamente,
dentro de su propia jurisdiccién, los mecanismos idéneos que permitan una decision
correcta, ya que una vez acordado el arbitraje no podran sustraerse de las obligacio-
nes relativas a la confidencialidad que puedan contraer mediante el convenio arbitral
0 ex lege™.

Con todo, el arbitraje de inversiones también entrafia situaciones en las que pue-
de resultar razonable garantizar la confidencialidad de ciertas informaciones’!, como
es el caso de la informacion comercial, la proteccion del secreto empresarial, know
how, estrategias de competencia y publicidad, politicas de precios, etc., extremos
cuya revelacion puede causar grandes perjuicios a las partes involucradas en el arbi-
traje, lo que demuestra que siguen existiendo, en determinados casos, excepciones
a la transparencia en el arbitraje de inversiones, con el objetivo de evitar el conoci-
miento de informacion estratégica de las partes por terceros ajenos al procedimiento
arbitral.

Segtn la doctrina, existen dos Iimites a la transparencia’?: (i) cuando se pre-
vé por los diferentes sistemas de arbitraje internacional la proteccién de la in-
formacion confidencial, por ejemplo, secretos oficiales —secreto de defensa— y

69  TerreLBAUM, A., “Tribunal arbitral internacional”, en HERNANDEZ, J., GonNzALEZ, E. y Ramiro, P.
(eds.), Diccionario critico de empresas transnacionales, Barcelona, Icaria, 2012, 239-242.

70  En este sentido, son muchos los Estados que han sufrido las duras consecuencias del arbitraje inter-
nacional de inversiones. Algunos de ellos han decidido retirarse del mecanismo clapi para la solu-
cion de controversias inversor-Estado, encontrandose entre ellos: Bolivia, en el afio 2007, argumen-
tando como una de las razones de su decision la falta de transparencia en las audiencias de arbitraje
del ciapr; seguidamente, Ecuador, en el aio 2009, después de ser demandado por empresas petro-
leras extranjeras en varias disputas presentadas ante el ciapl; y Venezuela, en 2012, argumentando
que su accién era “con el propdsito de proteger el derecho del pueblo venezolano a elegir libremente
sus orientaciones econdmicas y sociales estratégicas”. Véase CaBRERA, F., “Bolivia expounds on
reasons for withdrawing from 1csip arbitration system”, [en linea], Investment Treaty News, 2007,
disponible en: http://www.iisd.org/itn/wp-content/uploads/2010/10/itnmay27-2007 [consultado el
20 de diciembre de 2019]; Wick, D. M., “The counter-productivity of icsip denunciation and pro-
posals for change”, Journal of International Business and Law, vol. 11,2012, 245; SALACUSE, J. W.,
“The emerging global regime for investment”, Harvard International Law Journal, vol. 51,n.° 2,
2010, 469; ELiury, E., ALvins, R. J. y Mara, G. A, “Venezuela denounces the 1csip Convention”, [en
linea], 2012, disponible en: http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/62427/
venezuela-denounces-the-icsid-convention [consultado el 20 de diciembre de 2019]; PoLanco, R.,
“Is there a life for Latin American countries after denouncing the icsip Convention?”, Transnational
Dispute Management, vol. 11,n.° 1,2014, 10-23.

71  Swmit, H., “Case-note on Esso/Bap v. Plowman”, Arbitration International, vol. 11, 1995, 300.

72 Siuva, E., “Confidencialidad y transparencia en el arbitraje internacional”, Lima Arbitration, n.° 5,
2012/2013,51.
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secretos de orden comercial, y (ii) cuando la transparencia amenace la integridad
del procedimiento arbitral, en cuyo caso las restricciones a la confidencialidad
habrian de ser objeto de una especial y razonable motivacion por parte de los ar-
bitros. Esto es lo que sucedid, por ejemplo, en el caso Biwater Gauff (Tanzania)
Limited v. Tanzania”®. Biwater Gauff present6 solicitud de arbitraje ante el ciapr
alegando el incumplimiento de la demandada (Reptblica de Tanzania) de sus
obligaciones segiin las normas nacionales e internacionales relacionadas con la
inversion extranjera en la que el demandante participaba junto a otros inversores;
la inversién consistia en la reparacidn, mejoras y expansion de las infraestructu-
ras de alcantarillado y de abastecimiento de agua. La demandada, oponiéndose
a los alegatos presentados por el demandante, aceptd iniciar el procedimiento
arbitral ante el c1aDI.

El 7 de julio de 2006, el demandante present6 su memorial junto con las prue-
bas documentales, y en una carta que acompaifiaba el escrito llamé la atencion del
tribunal sobre el hecho de que la demandada habia reconocido haber divulgado
unilateralmente ciertas 6rdenes emitidas por el tribunal a un tercero no relaciona-
do con el procedimiento, informaciéon que también habia aparecido en un sitio de
internet. Ademas, en su escrito, Biwater Gauff, manifestd al tribunal su intencidén
de lograr un acuerdo de confidencialidad para que los documentos presentados
fueran considerados como confidenciales. Asi pues, 10 dias después, el deman-
dante present6 una solicitud de medidas provisionales sobre confidencialidad en el
que solicitaba al tribunal que ordenara, entre otras, las siguientes medidas: que las
partes se abstuvieran de llevar a cabo acciones que pudieran socavar la integridad
del procedimiento o el funcionamiento ordenado del proceso arbitral, y que las par-
tes no pudieran revelar a terceros informacién sobre el procedimiento’*. Ademds,
aleg6 que los tribunales arbitrales que previamente habian actuado en virtud de las
Reglas y el Convenio ciabt —Amco Asia Corp & others v. The Republic of Indo-
nesia, Loewen Group Inc. & Raymond L Loewen v. United States y Metalclad v.
United Mexican States—, habian reconocido la importancia de garantizar la integri-
dad del procedimiento arbitral y la no agravacion de la disputa ante la divulgacién
unilateral de la informacién’>. En este sentido, el escrito presentado se relaciona
con cuestiones de transparencia en la medida en que esta afecta la integridad fun-
damental del procedimiento.

En respuesta al escrito presentado por el demandante, la Republica de Tanzania
mostrd su disconformidad respecto al acuerdo de confidencialidad. Alegé que el
mismo tenia por objeto una restriccion sin precedentes de la transparencia cuando
nos encontramos en una nueva era de apertura de los procedimientos arbitrales. No

73 Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. Tanzania, Caso ciapi, n.° ArRB/05/22, 2006. Orden procesal, n.°
3, para. 112.

74 Ibid. Orden procesal n.° 3, 2006, para. 1-12.
75  Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. Tanzania. Orden procesal n.° 3, 2006, para. 22.
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obstante, admitié que los documentos presentados fueran confidenciales provisio-
nalmente, hasta tanto el tribunal se pronunciara al respecto.

En consecuencia, el tribunal consideré que para decidir sobre las medidas pro-
visionales solicitadas, debia establecerse un cuidadoso equilibrio entre dos intereses
en conflicto: i) la necesidad de transparencia en los procedimientos arbitrales basa-
dos en un tratado y ii) la necesidad de proteger la integridad procesal del arbitraje.
En este sentido, el tribunal, al reconocer la importancia de la transparencia en el arbi-
traje inversor-Estado, advirtid, a su vez, que la misma no podia socavar la integridad
del procedimiento; es decir, la integridad del procedimiento actia como limite a la
transparencia en el procedimiento arbitral cuando esta tltima puede ocasionarle un
impacto negativo. En otras palabras, la transparencia se ha visto superada por la ne-
cesidad de integridad del procedimiento, tal y como se refleja en el presente caso, en
el que se han tratado temas de maximo interés publico y de manera unilateral se ha
divulgado y publicado alguna informacion, provocando cierta cobertura medidtica al
respecto. Por todo ello, el tribunal arbitral concluyé:

Sin embargo, en aras de la integridad procesal, el Tribunal si considera apropiado
restringir la publicacién o distribucion de documentos que han sido producidos en
el arbitraje por la parte opuesta. Los intereses de la transparencia se ven superados,
ya que la amenaza de una publicacién mds amplia puede socavar el proceso de pro-
duccién de documentos en si, asi como el procedimiento de arbitraje general. La
produccién de documentos por una de las partes, ya sea en respuesta a una solicitud
de divulgacion o de otra manera, se realiza con el propdsito de resolver la disputa
de las partes y se presume que los materiales divulgados de esta manera solo deben
usarse para tal fin7’.

Ahora bien, las limitaciones a la transparencia aqui reconocidas no tienen un carac-
ter ilimitado en el tiempo. Todo lo contrario, no pueden ser tratadas como una preo-
cupacion vigente en todo momento, més bien tienen una duracién limitada, teniendo
en cuenta que, por lo general, no surten efecto una vez concluido el procedimiento
arbitral. Solo durante la vigencia del procedimiento es evidente la tension existente
entre las cuestiones de transparencia y la integridad procesal.

76 1bid., para. 112: “The determination of this application for provisional measures entails a careful
balancing between two competing interests: (i) the need for transparency in treaty proceedings such
as these, and (ii) the need to protect the procedural integrity of the arbitration”.

77 1bid., para. 157: “However, in the interests of procedural integrity, the Tribunal does consider it
appropriate to restrict publication or distribution of documents that have been produced in the arbi-
tration by the opposing party. The interests of transparency are here outweighed, since the threat of
wider publication may well undermine the document production process itself, as well as the overall
arbitration procedure. The production of documents by a party, whether in response to a disclosure
request or otherwise, is made for the purpose of resolving the parties’ dispute and the presumption
is that materials disclosed in this manner should be used only for such purpose”.
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En conclusién: es evidente que a nivel internacional se constata un vacio o au-
sencia de obligacion respecto a la confidencialidad en el arbitraje internacional y,
consecuentemente, una enorme fragmentacion entre las diferentes jurisdicciones.
Ello ha provocado una gran variedad de enfoques para el andlisis del tema en cues-
tién, de modo que algunos autores consideran que en el &mbito del arbitraje comer-
cial internacional la confidencialidad es un problema de mera “técnica contractual,
correspondiéndoles a las propias partes pensar en el tema de la confidencialidad en
la propia redaccién del contrato y su cldusula compromisoria™’®. Por lo demds, un
modo de generar mayor transparencia en el procedimiento arbitral es que las partes,
en uso de la autonomia de la voluntad, pacten la transparencia implicitamente, por
ejemplo, escogiendo como sede del arbitraje comercial internacional un Estado cuyo
derecho arbitral no reconozca en el convenio arbitral el cardcter implicito de la con-
fidencialidad”®.

II1. La autonomia de la voluntad de las partes en el arbitraje
y la transparencia en el procedimiento arbitral

En la elaboracion de las normas sobre la transparencia de la cNubMmI, varios de los

paises miembros del Grupo de Trabajo 1 subrayaron el papel fundamental de la
autonomia de las partes en el arbitraje internacional®. En el arbitraje comercial

78  Cawvano, R., “El deber de confidencialidad de los drbitros en el arbitraje comercial desde un enfoque
comparativo”, Lima Arbitration,n.° 4,2010/2011, 119. En este sentido, Silva reconoce que las pro-
pias partes y sus abogados pueden prever la confidencialidad de su arbitraje comercial internacional
de tres maneras: (i) pactar expresamente la confidencialidad del arbitraje comercial internacional en
el texto de la cldusula compromisoria correspondiente; (ii) hacer referencia en el convenio arbitral
a alguno de los reglamentos institucionales de arbitraje que prevén expresamente que el arbitraje
descrito en sus disposiciones es confidencial, e incorporar la obligacién de confidencialidad del
arbitraje por referencia, y (iii) estipular en el convenio arbitral que la sede del arbitraje comercial
internacional serd localizada en uno de aquellos Estados en los que la legislacion o la jurisprudencia
consagran una obligacién implicita de confidencialidad. SiLva, E., “Confidencialidad y transparencia
en el arbitraje internacional”, Lima Arbitration,n.° 5,2012/2013, 44-45.

79 Ibid., 46.

80 Al respecto, Francia ha declarado que “sigue unido a los principios basicos del arbitraje, incluido
el enfoque consensuado. A diferencia de un tribunal nacional, un tribunal de arbitraje solo debe
su autoridad a la voluntad comun de las partes en el caso. Cuando no existe tal voluntad, no es
posible un arbitraje”. Alemania, por su parte, ha manifestado que “los procedimientos arbitrales
se determinan principalmente por acuerdo de las partes. Esto también deberia ser el caso de las
disposiciones relativas a la transparencia y la publicidad. Los procedimientos arbitrales en el dmbito
del arbitraje inversor-Estado también tratan principalmente los intereses de los inversores que son
dignos de proteccion. A la luz de esto, una disposicién sobre transparencia y publicidad debe estar
sujeta al consentimiento del inversor”. Y Turquia ha sefialado: “dado que la autonomia de las partes
es una norma imperante en los procedimientos arbitrales, estas cuestiones (publicidad y transparen-
cia) deben determinarse de acuerdo con el consentimiento comun de las partes. Sobre la cuestion
de la participacion potencial del amicus: “esto no estd descartado, pero siempre debe obtenerse el
consentimiento de las partes”; de manera similar, Polonia ha declarado: “Con el consentimiento de
ambas partes, la institucion del amicus curiae puede ser utilizada en los procedimientos arbitra-
les”. Véase FELDMAN, M., “International arbitration and transparency”, [en linea], Peking University
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internacional, la autonomia de la voluntad juega un papel fundamental desde el
propio momento en que las partes han manifestado su consentimiento al arbitraje.
En el arbitraje de inversiones, la autonomia de las partes juega un papel importante,
pero no esencial; ejemplo de ello lo tenemos cuando el Tribunal de Consolidacién
del Capitulo 11 del TLcaN, de acuerdo con el articulo 1126 sobre “acumulacion de
procedimientos”, en el procedimiento consolidado sobre la importaciéon de madera
blanda canadiense a los Estados Unidos se refirié a esa distinciéon al ordenar la
consolidacién de tres reclamaciones presentadas por productores canadienses (Can-
for Corp., Tembec Inc.y Terminal Forest Products Ltd.). Ante esta decision, los
reclamantes se opusieron a dicha consolidacién por varias razones, entre ellas, que
“estarfa en contra del cardcter consensual del arbitraje o del principio de autonomia
de las partes en caso de que sus demandas fueran juzgadas por un tribunal al que no
781 En respuesta, el tribunal observé que los Estados
partes del TLcaN tienen derecho, como soberanos, a establecer ciertas condiciones

han dado su consentimiento

al arbitraje, lo que podria incluir, en busca de la economia procesal cuando varias
reclamaciones tienen similitud en cuestiones de hecho y de derecho®?, 1a disponibi-
lidad de la consolidacién®3.

En relacién con el caso en mencion resulta necesario hacer un paréntesis para
comentar que ha favorecido grandes avances en el terreno de la transparencia. La
Organizacién Mundial del Comercio (omc) publicé el 15 de agosto de 2018 la aper-
tura del registro para la proyeccion de la audiencia “Estados Unidos - Metodologia
de fijacién de precios de materiales de construccion de madera canadiense”, en
la cual, a solicitud de las partes, en el punto controvertido que lleva por rdbrica
“Estados Unidos - Medidas antidumping aplicando una metodologia de fijacién de

School of Transnational Law Research Paper, 2016, 16-12, 17, disponible en: http://ssrn.com/ab-
stract=28431401 [consultado el 20 de diciembre de 2019].

81 Véase Canfor Corp. v. United States; Tembec et al. v. United States; Terminal Forest Products
Ltd. v. United States, Chapter 11, narta, Order of the Consolidation Tribunal, 2005. “Softwood
Lumber Consolidation Order”, [en linea], para. 78-79, disponible en: http://www.naftaclaims.com/
disputes/usa/Softwood/Softwood-ConOrder.pdf y https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0115.pdf [consultados el 20 de diciembre de 2019]

82 Segitn lo establecido en el articulo 1126 (2) TLcaN. Respecto de la institucion de la acumulacién de
procedimientos en el TLCAN, y con un andlisis mds detallado de los dos casos que han sido objeto de
dicho procedimiento, véase FERNANDEZ, E., “Presente y futuro de la acumulacion de procedimientos
arbitrales en materia de inversiones extranjeras”, Revista Electronica de Estudios Internacionales,
2006, 4-11.

83  En este sentido, el propio tribunal, citando a Alvarez, expresa: “Although mandatory consolidation
is not widely accepted in private commercial arbitration, it makes good sense in the case of Chapter
11 of NAFTA, which is not the usual private, consensual context of international commercial arbitra-
tion. Rather, Chapter 11 creates a broad range of claims which may be brought by an equally broad
range of claimants who have mandatory access to a binding arbitration process without the require-
ment of an arbitration agreement in the conventional sense nor even the need for a contract between
the disputing parties. In view of this, some compromise of the principles of private arbitration may
be justified”. ALVAREZ, H. C., “Arbitration under the North American Free Trade Agreement”, Arbi-
tration International Law, vol. 16,2000, 393, 414.
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precios diferenciada a la importacién de materiales de construccion de madera pro-
cedente de Canad4, (DS534)”, decidi6 abrir a la observacion publica sus primeras
reuniones, donde terceras partes tendrian la oportunidad de presentar en la audien-
cia sus declaraciones®.

En el arbitraje de inversiones como en el arbitraje comercial internacional,
la autonomfia de la voluntad juega un papel importante, tanto para establecer el
derecho aplicable como para la elecciéon del método de solucién de conflictos.
Sin embargo, debido al cardcter especial que tiene el arbitraje de inversiones, la
autonomia de la voluntad tiene caracteristicas especificas que la diferencian de
la autonomia de la voluntad en el arbitraje totalmente privado. En el primero, el
carécter especial de la relacion juridica existente hace que se tengan en cuenta,
seglin algunos autores, entre otras cuestiones, “el interés del inversor, el interés
del Estado receptor de la inversion y el interés del Estado del que es nacional el
inversor”%3.

En consecuencia, a partir de la obligacion de las partes de manifestar su volun-
tad respecto a la jurisdiccidn del ciapi para dirimir sus conflictos, consideramos que
en el dmbito del arbitraje de inversiones constituye el momento idéneo para exigir
a los Estados una mayor transparencia del procedimiento arbitral. Creemos que es
el momento oportuno para el establecimiento de la transparencia obligatoria del
procedimiento porque no basta la manifestacion del consentimiento de los Estados
contratantes en relacion con los establecido en el literal de la Convencion cIADI para
poder someter la disputa de arbitraje a dicha institucién, sino que se requiere una
manifestacion expresa del consentimiento, por escrito, del inversor y del Estado re-
ceptor de la inversién para arbitrar la disputa®®. Consentimiento que se perfecciona
con la aceptacion final del inversor de las condiciones establecidas por el Estado
en el respectivo tratado, y en las que debe figurar el conocimiento piblico del pro-
cedimiento.

En la actualidad, los tratados deben ser considerados el cauce propicio mediante
el cual los Estados pueden establecer la transparencia procesal en el arbitraje?’, ya
que en ellos los Estados manifiestan anticipadamente su consentimiento®®. Cons-
tituye una obligacion de los Estados asegurar la transparencia del procedimiento

84  Las reuniones fueron programadas los dias 12 y 13 de septiembre de 2018, en la sede de las omc en
Ginebra.

85 Perez, Y., “Consentimiento estatal al arbitraje del ciap1”, Lecciones y Ensayos,n.° 91,2013, 20-21.

86 CrEMADES, B. M., “Arbitration between State and investors: some jurisdiction issue”, Business Law
International, 2001, 157; GALINDO, A, “El consentimiento en el arbitraje internacional en materia de
inversiones”, Iuris Dictio,n.° 11,2007, 42.

87 Respecto al papel e importancia de los tratados bilaterales de inversién como cauce fundamental
para la regulacion de la transparencia en el arbitraje internacional, véase FEBLEs, N., “La regulacion
de normas sobre la transparencia en los tratados bilaterales de inversion y en la nueva generacion de
politicas de inversién: una perspectiva comparada”, Revista de Derecho unEp, 2019, en prensa.

88 FERNANDEZ, E., Arbitraje en inversiones extranjeras: el procedimiento arbitral en el ciapi, Espana,
Tirant lo Blanch, 2003, 22.
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arbitral, no solo por el interés publico presente, es decir, por los riesgos que pueden
asumir en el arbitraje de inversiones®’
perfeccion del consentimiento para someter las disputas al arbitraje, especialmente
ante el c1apI, teniendo en cuenta el cardcter irrevocable® de la obligacién asumida
por el Estado al someter sus disputas a dicha institucién, lo que comporta la compe-
tencia exclusiva®! del ciapi para conocer de la disputa®® y la exclusién de proteccién
diplomatica por parte de los Estados contratantes, con la tinica excepcion de aquellos
supuestos en que exista previamente un tratado bilateral de inversion en el que se es-

, sino también por los efectos que genera la

tablezca, para la interpretacion o aplicacion de tal acuerdo, una cldusula de solucién
de controversias interestatal para dirimir las diferencias®3.

Conclusiones

La brecha de transparencia existente entre el arbitraje comercial internacional y el
arbitraje de inversiones debe ser mantenida como cuestion general. Pero el interés
puiblico en determinados casos de arbitraje comercial internacional puede ser signifi-
cativo, especialmente en los casos en los que existe presencia del Estado o relaciona-
dos con entes publicos, en los cuales la privacidad y la confidencialidad deben ceder
su espacio a la transparencia del procedimiento, siendo mucho mds evidente esto en
el arbitraje de inversiones.

El arbitraje internacional ha tenido avances positivos hacia una mayor transpa-
rencia. No obstante, el arbitraje comercial internacional sigue carente de un sistema
transparente durante todo el procedimiento. Se hace necesario encontrar un equi-
librio entre la confidencialidad y la transparencia. El arbitraje comercial interna-
cional sigue siendo refugio de una mayor privacidad y confidencialidad. La falta
de transparencia inherente al procedimiento provoca el cuestionamiento respecto al
funcionamiento del sistema arbitral, donde el secretismo de sus actuaciones ha sido
la causa fundamental para quienes alegan la existencia de actuaciones injustas en

89  MORTIMORE, M., Arbitraje internacional basado en cldusulas de solucion de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: desafios para América Latina
y el Caribe, Santiago, Cepal, 2009, 43-44.

90  Segtin lo establecido en el articulo 25 (1) del Convenio ciapi, que establece: “La jurisdiccién del
Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversién
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado
Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante
y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado”.

91 Atenor de lo establecido en el articulo 26 del Convenio c1apt, el cual establece: “Salvo estipulacién
en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio
se considerard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro recurso...”.

92 FERNANDEZ, J. C., Arbitraje en inversiones extranjeras, cit., 150-151.

93  PEREez, Y., “Consentimiento estatal al arbitraje del ciap1”, Lecciones y Ensayos,n.° 91,2003, 30.
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el sistema. La transparencia es el inico medio de garantizar que la informacién del
sistema llegue al ptblico y sea conocida por este.

Existe una ausencia de consenso universal sobre la regulacion del deber de
confidencialidad en el arbitraje comercial internacional, tanto por normas nacio-
nales o internacionales que regulan el arbitraje internacional como por las propias
instituciones arbitrales, lo que genera gran incertidumbre respecto al alcance y
existencia del deber de confidencialidad. Por este motivo, consideramos urgente
la necesidad de que se elabore de una norma internacional, una norma modelo
por defecto —surgida tanto de legislaciones nacionales como de instituciones ar-
bitrales, teniendo en cuenta la falta de un principio universal respecto al deber de
confidencialidad— para la comunidad arbitral internacional. Una norma uniforme
y universalmente aceptada con efectos vinculantes para la comunidad juridica in-
ternacional. Todo ello proveerd una mayor certeza y coherencia del procedimiento,
teniendo como objetivo la satisfaccion de las partes y el interés publico en de-
terminados arbitrajes internacionales. Sin un marco juridico de confidencialidad
internacionalmente aceptado, o un consenso general al respecto, parece un tanto
equivoco seguir mencionando la confidencialidad como una de las caracteristicas
principales del arbitraje internacional.

En la bisqueda de una mayor transparencia en el arbitraje comercial internacio-
nal, existird siempre la necesidad de encontrar el delicado y complicado equilibrio
entre la confidencialidad y la transparencia, lo que amerita una revisién constante
del sistema a la luz de los innegables cambios que forman parte de la naturaleza
mudable del mundo comercial. El equilibrio se justifica también para la bisqueda de
un sistema arbitral mds proactivo, que tenga en cuenta no solo los cambios norma-
tivos o jurisprudenciales al respecto, sino también la compleja practica del arbitraje
comercial internacional.

De forma general, en el arbitraje de inversiones, la autonomia de las partes y el
consentimiento para arbitrar podrian caracterizarse de modo muy diferente del ha-
bitual contexto privado y consensual del arbitraje comercial internacional. Tanto es
asi que la propia Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(unctap), en el ambito del arbitraje de inversiones, ha identificado las particularida-
des en la prestacion del consentimiento, al reconocer:

... el arbitraje se basa siempre en un acuerdo de consentimiento entre las partes. Pero
el hecho de que el arbitraje del ciapi sea, por necesidad, entre un Estado anfitrién y
un inversor extranjero, da lugar a algunas peculiaridades en la prestacién o emision
del consentimiento. La peculiaridad més conspicua es que los acuerdos de consenti-
miento no necesitan estar basados en un documento firmado por ambas partes, mas
bien el Estado anfitrién puede hacer una oferta general a los inversores extranjeros
para que se sometan a arbitraje. Esta oferta puede estar contenida en la legislacion o
en un tratado del que sea parte el Estado anfitrién. Para perfeccionar un acuerdo de
consentimiento, el inversor tiene que aceptar esta oferta por escrito. Esta aceptacion
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puede ser bastante informal e incluso puede expresarse mediante el acto de iniciar
procedimientos®.

En tal sentido, la existencia de un acuerdo de arbitraje entre un Estado y un inver-
sor extranjero estd condicionada al cumplimiento, por parte del inversor, de todas
y cada una de las condiciones sobre el consentimiento del Estado para arbitrar y
que se encuentran establecidas en el respectivo tratado aplicable. Dado que un tra-
tado de inversion estd estructurado como una oferta permanente de arbitraje, los
Estados pueden condicionar su consentimiento para celebrar un acuerdo de arbitraje
con cualquier inversor individual sobre el cumplimiento, por parte del inversor, de
ciertos requisitos del tratado. La presencia de tales condiciones cumple la importante
funcién soberana de limitar las condiciones en que el Estado anfitrion estd dispuesto
a que se presenten reclamaciones en su contra en un foro arbitral. En caso de incum-
plimiento de tal condicién, no se forma un acuerdo de arbitraje, por lo que el arbitro
no tiene autoridad para resolver controversias entre las partes.

Por lo tanto, a diferencia del arbitraje comercial internacional en el que las par-
tes negocian acuerdos de arbitraje entre si y aceptan arbitrar disputas futuras, es de-
cir, manifiestan su consentimiento mediante una cldusula arbitral dentro del propio
contrato o como accesoria al mismo, en el contexto del arbitraje de inversiones no
siempre se manifiesta el consentimiento de igual manera. En este tltimo, por su pro-
pia condicién mixta, de arbitraje publico-privado, los Estados generalmente ofrecen
una posibilidad permanente para arbitrar una categoria de futuras disputas, oferta
que incluye a menudo condiciones sobre el consentimiento del Estado para arbitrar.
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