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I1.

Introduccion

1.  En su 50° periodo de sesiones, celebrado en 2017, la Comision confirié al Grupo
de Trabajo III un mandato amplio para que estudiara la posible reforma del sistema de
solucidén de controversias entre inversionistas y Estados (SCIE). En sus periodos de
sesiones 34° a 37°, el Grupo de Trabajo sefial6 y examind determinadas cuestiones de
interés relacionadas con el sistema de SCIE y, a la luz de las inquietudes manifestadas,
consideré que era conveniente reformar ese sistema®’. En sus periodos de sesiones 38°
a 43°, el Grupo de Trabajo estudié opciones concretas para reformar el sistema de SCIEZ.

2. En su 55° periodo de sesiones, celebrado en 2022, la Comision se declard
satisfecha con los progresos realizados por el Grupo de Trabajo3. También escuché una
descripcion general de la labor que llevaria a cabo el Grupo de Trabajo durante las cuatro
semanas de sesiones previstas hasta la celebracion del 56° periodo de sesiones de la
Comisidn, en 2023. Se alenté al Grupo de Trabajo a que sometiera al examen de la
Comision un cédigo de conducta con comentarios y varios textos sobre mecanismos
alternativos de solucion de controversias®.

Organizacion del periodo de sesiones

3.  El Grupo de Trabajo, integrado por todos los Estados miembros de la Comision,
celebrd su 44° periodo de sesiones del 23 al 27 de enero de 2023 en el Centro
Internacional de Viena.

4.  Asistieron al periodo de sesiones representantes de los siguientes Estados
miembros del Grupo de Trabajo: Afganistin, Alemania, Arabia Saudita, Argelia,
Argentina, Armenia, Australia, Austria, Belaras, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Canada,
Chequia, Chile, China, Colombia, Croacia, Ecuador, Espafia, Estados Unidos de
América, Federacion de Rusia, Finlandia, Francia, Ghana, Grecia, Honduras, Hungria,
India, Indonesia, Irdn (Reptblica Islamica del), Iraq, Israel, Italia, Japon, Kenya,
Kuwait, Malasia, Marruecos, Mauricio, México, Panama, Per(, Polonia, Reino Unido
de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte, Republica de Corea, Republica Democratica del
Congo, Republica Dominicana, Singapur, Somalia, Sudafrica, Suiza, Tailandia, Tirkiye,
Ucrania, Uganda, Viet Nam y Zimbabwe.

5. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados: Bahrein,
Benin, Bosnia y Herzegovina, Burkina Faso, Chad, Costa Rica, Egipto, El Salvador,
Eslovaquia, Estonia, Filipinas, Guatemala, Islandia, Jordania, Lesotho, Libano, Libia,
Lituania, Madagascar, Malta, Nueva Zelandia, Oman, Paises Bajos, Pakistan, Paraguay,
Portugal, Qatar, Rumania, Sierra Leona, Sri Lanka, Suecia, Tunez, Uruguay y
Uzbekistan.

6.  También asistieron al periodo de sesiones observadores de la Unioén Europea.

7.  Asistieron asimismo al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales:

a) sistema de las Naciones Unidas: Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD);

V.23-02201

! Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo correspondientes a sus periodos de
sesiones 34° a 37° figuran en los documentos A/CN.9/930/Rev.1, A/CN.9/930/Rev.1/Add.1,
A/CN.9/935, A/CN.9/964 y A/CN.9/970, respectivamente.

2 Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo correspondientes a sus periodos de sesiones
38° a 43° figuran en los documentos A/CN.9/1004*, A/CN.9/1004/Add.1, A/CN.9/1044,
A/CN.9/1050, A/CN.9/1054, A/CN.9/1086, A/CN.9/1092 y A/CN.9/1124.

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nam. 17 (A/77/17), parr. 186.

4 1bid., parr. 194.
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b) organizaciones intergubernamentales: Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI), Centro del Sur, Consejo de Cooperacion del Golfo (CCG), Corte
Permanente de Arbitraje (CPA), Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE), Organizacion Internacional de la Francofonia (OIF), secretaria del
Commonwealth y Union Econémica Euroasiatica/Comision Econémica Euroasiatica;

¢c)  organizaciones no gubernamentales invitadas: African Association of
International Law (AAIL), All India Bar Association (AIBA), American Society of
International Law (ASIL), Asian Academy of International Law (AAIL), Asociacion
Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP), British Institute of
International and Comparative Law (BIICL), Cairo Regional Centre for International
Commercial Arbitration (CRCICA), Centre for International Governance Innovation
(CIGI), Center for International Investment and Commercial Arbitration (CIICA),
Centre for International Law de la Universidad Nacional de Singapur (CIL), Centre for
International Legal Studies (CILS), Centre for the Study of the Legitimate Roles of the
Judiciary in the Global Order (PluriCourts), Centre of Excellence for International
Courts (iCourts), Chartered Institute of Arbitrators (CIArb), China Council for the
Promotion of International Trade (CCPIT), China International Economic and Trade
Arbitration Commission (CIETAC), Columbia Centre on Sustainable Investment
(CCSI), Corporate Counsel International Arbitration Group (CCIAG), European
Federation for Investment Law and Arbitration (EFILA), Forum for International
Conciliation and Arbitration (FICA), Geneva Center for International Dispute
Settlement (CIDS), Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC), Institute for
Transnational Arbitration (CAIL/ITA), Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Estocolmo (SCC), Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (IEA), International and
Comparative Law Research Center (ICLRC), International Bar Association (IBA),
International Institute for Environment and Development (IIED), International Institute
for Sustainable Development (IISD), International Law Institute (ILI), Inter-Pacific Bar
Association (IPBA), Korean Commercial Arbitration Board (KCAB), Max Plank
Institute for Comparative Public Law and International Law (MPIL), New York City
Bar Association (NYCBAR), Singapore International Arbitration Centre (SIAC),
Singapore International Mediation Centre (SIMC), Swiss Arbitration Association
(ASA), Tehran Chamber of Commerce, Industries, Mines and Agriculture (TCCIMA),
United States Council for International Business (USCIB) y Vienna International
Arbitration Centre (VIAC).

8.  El Grupo de Trabajo eligio a los siguientes integrantes de la Mesa:
Presidente: Sr. Shane Spelliscy (Canada)
Relatora: Sra. Natalie Yu-Lin Morris-Sharma (Singapur)

9. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes documentos: a) programa
provisional anotado (A/CN.9/WG.III/WP.222), b) proyecto de coédigos de conducta y
comentario  (A/CN.9/WG.III/WP.223) 'y ¢) mecanismo de  apelacion
(A/CN.9/WG.III/WP.224).

10. El Grupo de Trabajo aprobo el siguiente programa:
1.  Apertura del periodo de sesiones.
2 Eleccion de la Mesa.
3.  Aprobacién del programa.
4

Posible reforma del sistema de solucidon de controversias entre inversionistas
y Estados (SCIE).

5.  Aprobacioén del informe.

11. En cuanto a la programacion del periodo de sesiones, se acordd que los
tres primeros dias se dedicarian al proyecto de cddigos de conducta y comentario
(A/CN.9/WG.III/WP.223) y los dos dias restantes al tema del mecanismo de apelaciéon
(A/CN.9/WG.III/WP.224).
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12. El Grupo de Trabajo expresé su agradecimiento por las contribuciones realizadas
al fondo fiduciario de la CNUDMI por la Uniéon Europea, el Gobierno de Francia, el
Ministerio Federal de Cooperacion Econdémica y Desarrollo de Alemania (BMZ) y la
Agencia Suiza para el Desarrollo y la Cooperacion (COSUDE) para facilitar la
participacion de representantes de Estados en desarrollo en las deliberaciones del Grupo
de Trabajo y proporcionar servicios de traduccidn para las sesiones oficiosas, a fin de
que el proceso siguiera siendo inclusivo y totalmente transparente.

Codigos de conducta y comentario (A/CN.9/WG.III/WP.223)

Observaciones generales

13.  El Grupo de Trabajo recordd que, en su 43° periodo de sesiones, celebrado en
septiembre de 2022, realizé una segunda lectura de los articulos 1 a 9 del codigo de
conducta para decisores basandose en el documento A/CN.9/WG.III/WP.216; las
deliberaciones se llevaron a cabo a partir de un proyecto oficioso del comentario.
El Grupo de Trabajo recordd ademas que habia decidido trabajar para presentar a la
Comision dos textos separados en 2023, uno para los arbitros y otro para los jueces
(A/CN.9/1124, parr. 204).

14. En el periodo de sesiones en curso, el Grupo de Trabajo prosiguid su examen de
los codigos de conducta para arbitros (el “Codigo para Arbitros”) y jueces (el “Codigo
para Jueces”) (denominados conjuntamente los “Cddigos”), asi como del comentario
correspondiente, que figuraban en el documento A/CN.9/WG.III/WP.223. Ademas, se
puso a disposicion del Grupo de Trabajo un proyecto oficioso de comentario del Cédigo
para Jueces, a fin de que sirviera de referencia unicamente.

Codigos de conducta

Articulo 10 - Asistente (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 105 a 112)

15. Hubo apoyo general a que se reunieran las disposiciones sobre los asistentes en
una sola disposicion, como se hacia en el articulo A10.

16. Con respecto al parrafo 1, se acordd que se incluyeran las tareas que realizaria el
asistente y que dichas tareas, asi como los honorarios y gastos del asistente, deberian
ser aprobadas por las partes litigantes o ser acordadas con estas y no meramente objeto
de consultas. Por lo tanto, se convino en modificar el parrafo para que rezara asi: “Antes
de contratar un asistente, el arbitro acordara con las partes litigantes la funcién que
tendra el asistente y el alcance de sus obligaciones, asi como sus honorarios y gastos”.

17. Se convino en que el comentario del parrafo 1 se modificaria consiguientemente.
Se expresaron diferentes opiniones con respecto a si el asistente deberia estar facultado
para preparar inicamente la parte referida a aspectos procesales del borrador preliminar
de decision o laudo y no las partes referidas a aspectos sustantivos. Se acordd modificar
el comentario para que se indicara que el asistente prepararia “partes de” los borradores
preliminares de las decisiones o laudos para evitar esa distincion (parr. 107). También
se acordd que en el comentario se explicaria que no seria necesario que las partes
litigantes convinieran en la suma exacta o total de los honorarios y gastos, pero que
podrian convenir en los medios que se utilizarian para calcularlos (parr. 108).
Se convino ademés en que se aclarara en el comentario que los debates sobre los
honorarios y los gastos debian concluir antes o inmediatamente después de que se
constituyera el tribunal arbitral (parr. 108).

18. En cuanto al parrafo 2, se acordd reemplazar las palabras “que no cumpla esa
declaracion” por “que no actue de conformidad con el Codigo™.
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19. Se convino en que el comentario del parrafo 2 se modificaria consiguientemente.
Se acordo ademas hacer los siguientes cambios al comentario:

» Se utilizara la oracion siguiente: “Si bien el Codigo no se aplica directamente al
asistente, el arbitro deberia asegurarse de que el asistente actie de conformidad
con el Codigo (arts. 3,5,6,7,8,9y 11)”. Se observd que no habia intencion de
crear normas distintas, por ejemplo, respecto de la obligacion de revelar
informacion (parr. 109), y

* Se reemplazaran las palabras “una forma de” que figuraban en la primera
oraciéon por las palabras “a fin de” y, en la segunda oracion, la palabra
“supervisara” por “deberia supervisar” (parr. 110).

20. En cuanto al articulo J10, el Grupo de Trabajo acordé que no era necesario que el
Cddigo para Jueces incluyera disposiciones sobre los asistentes, dado que el reglamento
del mecanismo permanente regiria la conducta de estos ultimos.

21. Con sujecion a los cambios indicados precedentemente, el Grupo de Trabajo
aprob¢ el articulo A10 y su comentario.

Articulo 11 - Obligacion de revelar informacion (A/CN.9/WG.III/WP.223,
parrs. 113 a 139)

Articulo A1l
Parrafo 1

22. Con respecto al parrafo 1, se acordd que se eliminara el texto que figuraba entre
corchetes (“incluso en opinion de las partes litigantes”). Se acorddé ademas que el
comentario (parrs. 120 a 122) se modificaria para destacar la amplitud de la obligacion
de revelar informacién que se exige en el parrafo 1 y explicar que las dudas serian
justificables si una persona, ya fuera una parte litigante o un tercero, que conociera las
circunstancias del caso, razonablemente llegara a la conclusiéon de que existia la
posibilidad de que el arbitro se viera influido por otros factores que no fueran el fondo
de la cuestion. Se convino ademas en destacar en el comentario que la obligacion
prevista en el parrafo 1 no estaba sujeta a una limitacién temporal y en utilizar el término
“circunstancia” sistematicamente.

23. Se propuso que en el comentario figuraran ejemplos para brindar orientacion sobre
las circunstancias que habria que revelar de conformidad con el parrafo 1, como se
hacia, por ejemplo, en las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje
Internacional (las “Directrices IBA™).

Parrafo 2

24. Se formularon varias sugerencias respecto del encabezamiento del parrafo 2, con
la finalidad de aclarar la relacion que existia entre los parrafos 1 y 2. Tras un debate, se
acordd que el encabezamiento del parrafo 2 debia modificarse de modo que dijera lo
siguiente: “Con independencia de que fuera obligatorio en virtud del parrafo 1, se
revelara la siguiente informacion:”.

25. Se explico que la frase “con independencia de que fuera obligatorio en virtud del
parrafo 1” pondria de relieve que era obligatorio revelar informacidon de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo 2 (aunque sujeto a un limite temporal) y estableceria la
informacidén minima que estaria sujeta al deber de revelar, con independencia de la
obligacion a la que se referia el parrafo 1 (que no estaba sujeta a un limite temporal).
Se acordd que en el comentario deberia aclararse ademas la relacidon que existia entre
los dos parrafos, observandose que, si bien tal vez existiera solapamiento entre la
revelacion de informacion exigida, el parrafo 2 no constituiria una mera extension del
alcance de la obligacidon de divulgacion prevista en el parrafo 1, sino que se erigiria en
una obligacion independiente (parr. 123).

3

26. Se acordd que se modificaria la referencia que se hacia a “una entidad” en el
parrafo 2 y se reemplazaria por “persona o entidad” para incluir a las personas fisicas.
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27. En cuanto al apartado a), se acordd que se insertaria la palabra “estrecha” después
de “personal” y que se incluirian algunos ejemplos en el comentario.

28. En relacion con el apartado a) i), se acordd que las personas o entidades que
seflalara una parte litigante deberian limitarse a aquellas que estuvieran “vinculadas”
con esa parte litigante. Se convino ademas en que se conservaria el texto que figuraba
en el apartado a) iv). Se explico que la inclusion del apartado a) iv) permitiria al arbitro
preguntar si existia, por ejemplo, un tercero que aportara financiacion y revelar la
informacion necesaria. Tras un debate, se acordd que los apartados a) i) y a) iv) deberian
modificarse de modo que rezaran asi:

“i)  toda parte litigante;

[..]

iv) toda persona o entidad que, segun haya sefialado una parte litigante, se
encuentre vinculada o tenga un interés directo o indirecto en el resultado del
proceso que se entable en relacion con una CII, incluido el tercero que aporte
financiacion”.

29. Se sugiri6 que se ecliminaran las palabras “financiero o personal” en el
encabezamiento del apartado b) o que en su lugar se utilizaran las palabras “financiero,
empresarial, profesional o personal” siguiendo la redaccion del encabezamiento del
apartado a). Al respecto, se explicd que las palabras que figuraban en el encabezamiento
se basaban en el texto del articulo 3, parrafo 2, especificamente los apartados c) y d).
Tras un debate, se acordd que se conservaria el texto con su formulacion actual.

30. Con respecto al apartado b), se acordd que se eliminaran las palabras “que se
entable en relacion con una CII” en el inciso ii) y que se dividiera el inciso iii) en dos
incisos, a saber:

“I...]
iii) en todo otro proceso en que participe una parte litigante, y

iv) en todo otro proceso en que participe una persona o entidad que, segiin haya
sefialado una parte litigante, se encuentre vinculada o tenga un interés directo o
indirecto en el resultado del proceso que se entable en relacién con una CII,
incluido el tercero que aporte financiacion”.

31. Conrespecto al apartado ¢), se convino en que seria necesario que en el comentario
se explicara mejor el sentido de “procesos conexos”, expresion que se referiria a todo
proceso nacional o internacional directamente relacionado con el proceso que se
entablara en relacion con una controversia internacional relativa a inversiones (CII), por
ejemplo, un proceso que tuviera por finalidad logar la nulidad, anulacion o ejecucion
(parr. 131). Se aclard que el proceso no seria “conexo” solamente porque tratara de la
misma medida o se basara en el mismo instrumento de consentimiento.

32. Con respecto al apartado d), se planted la cuestion de si solo abarcaba los
“nombramientos” realizados en los ultimos cinco afios y, en caso afirmativo, si seria
necesario exigir que se revelara esa informacion en los casos en que el nombramiento
se hubiera realizado con anterioridad, pero el candidato o arbitro siguiera ejerciendo
como arbitro, representante legal o perito. En respuesta a ello, se sefialdé que la finalidad
del apartado era abordar el caso de los nombramientos reiterados que hicieran la misma
parte litigante o sus representantes legales; en ese sentido, no seria necesario incluir los
nombramientos de antigiiedad superior a los cinco afios. Se observo, sin embargo, que
pese a ello quizas existiera la obligacion de revelar informacion en ese ultimo supuesto
en virtud del apartado c) o del parrafo 1 si se cumplian las condiciones previstas en esas
disposiciones. No recibid apoyo una propuesta de que se eliminara el plazo de cinco
afios.

33. Sibien se propuso que las publicaciones o presentaciones que hiciera un candidato
o arbitro también tuvieran que revelarse de conformidad con el parrafo 2, se expresaron
dudas acerca de la forma en que podria aplicarse ese requisito. Tras un debate, se acordd
que en el comentario del parrafo 1 se incluyera un texto con un tenor similar al siguiente:
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“Un candidato o arbitro deberia informar a las partes litigantes de sus publicaciones o
presentaciones que pudieran suscitar dudas justificadas sobre su independencia e
imparcialidad” (véase también el parr. 103 infra).

Parrafo 3

34. Se acordd que se mantuvieran las palabras “a los fines de los parrafos 1 y 2” en el
parrafo 3, dado que servirian para indicar de qué “circunstancias” deberda tomar
conocimiento un candidato o arbitro. Ademas, se acordd que se hiciera referencia
también al parrafo 6, en que se imponia la obligacién permanente de revelar
informacion. En ese contexto, se acordd también que el parrafo 6 se ubicaria a
continuacion del parrafo 2.

35. En cuanto a si convendria retener las palabras “todo lo posible” o “esfuerzos
razonables” en el parrafo 3, se expresaron distintas opiniones, incluidas sugerencias de
que se eliminara el parrafo entero o se reemplazara con las palabras “todos los esfuerzos
razonables”. Se observd que, si se mantuvieran las palabras “todo lo posible”, se estaria
haciendo hincapié en una mayor exigencia de revelar informacion, en tanto que, si se
mantuvieran las palabras “esfuerzos razonables”, se estaria estableciendo un criterio
mas objetivo. Teniendo en cuenta que en el comentario ya se proporcionaba orientacion
util (parr. 133), se convino en utilizar las palabras “hara todos los esfuerzos razonables”
en el parrafo 3 y hacer la misma modificacion en el articulo 10, parrafo 2, para armonizar
ambas disposiciones.

36. Seacord6 que la palabra “informacion” podria reemplazar “intereses y relaciones”
en el parrafo 3, dado que era suficientemente amplia como para incluir estos ultimos
conceptos y que en el encabezamiento de los parrafos 2 y 6 también se hacia referencia
a “informacidon”. Se convino en que seria necesario que en el comentario se explicara el
sentido de “informacion” y qué incluia ese término en el contexto del articulo 11.

37. Tras una discusion, se acordd modificar el parrafo 3 (que pasaria a ser el parrafo 4
en la nueva numeracion) de la siguiente manera: “A los fines de los parrafos 1, 2 y 3,
un candidato o arbitro hara todos los esfuerzos razonables para tomar conocimiento de
esas circunstancias e informacion”.

Parrafo 4

38. El Grupo de Trabajo aprobo el parrafo 4 sin cambios.

Parrafo 5

39. Se acordd que se eliminaran las palabras “utilizando el formulario que figura en el
Anexo A1” dado que el formulario que se proporcionaba en el anexo era un ejemplo de
formulario que se podia utilizar para revelar informacion.

Parrafo 6

40. Se acordo sustituir las palabras “informacion nueva o la informacion que llegue a
su conocimiento en el futuro tan pronto como tome conocimiento de ella” por
“circunstancias ¢ informacion nuevas que lleguen a su conocimiento en el futuro tan
pronto como tome conocimiento de ellas” para armonizar la redaccion con la que figura
en el parrafo 1.

Parrafo 7

41. Se observé en general que el parrafo 7 no debia interpretarse en el sentido de que
eximia a un candidato o arbitro de la obligacidn de revelar informacioén que se establecia
en el articulo 11, dado que, dependiendo de la situacion, el hecho de no revelar
informacién podria constituir un motivo para considerar que no ha habido
independencia o imparcialidad. No se apoyaron las sugerencias de que se eliminara el
parrafo. En vez de ello, se acordd insertar la palabra “necesariamente” después de las
palabras “en si mismo” para aclarar el significado del parrafo. En cuanto al par de textos
enmarcados entre corchetes que figuraban al final del parrafo, se convino en conservar
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solo las palabras “una falta de imparcialidad o independencia”. Por lo tanto, se acordo
que el parrafo 7 quedara redactado de la siguiente manera: “El hecho de no revelar la
informacidon no constituira en si mismo necesariamente una falta de imparcialidad o
independencia”.

42. Se convino en que el comentario se modificara de manera acorde, destacandose
que no deberia entenderse que en el parrafo se invitaba a no revelar informacién o se
permitia no hacerlo. Se acordé ademas modificar el comentario para que se indicara que
el hecho de no revelar informacion, de manera reiterada o no, podria ser pertinente en
la practica a efectos de establecer si habia habido falta de independencia e
imparcialidad, teniendo en cuenta la informaciéon que no se habia revelado y todas las
demas circunstancias del caso.

Parrafo 8

43. Seacord6 que se eliminara el parrafo 8, en razon de que en el reglamento aplicable
se abordaria en general la cuestion de si una parte litigante podia renunciar a su derecho
a plantear una objecion y la forma en que debia hacerlo, y que no era apropiado tratar
esa cuestion en el Codigo para Arbitros. Sin embargo, hubo acuerdo en que se justificaba
retener el comentario del parrafo (parr. 139), dado que proporcionaba informacion ttil.

Otros asuntos

44, Se sugirid que se incluyera un parrafo adicional en el articulo 11 en que se
estableciera la necesidad de que el candidato o arbitro obligado por un deber de
confidencialidad que no estuviera en condiciones de revelar las circunstancias o
informacion que se le exigia comunicara la mayor cantidad de informacion posible.
La sugerencia no recibid apoyo porque esa cuestion ya se abordaba en el comentario
(parr. 125).

Articulo J11

45. Se convino en que el articulo J11 se modificaria segun los cambios que el Grupo
de Trabajo habia acordado que se harian al articulo A11, en la medida en que ello fuera
pertinente (véanse los parrs. 24, 26 a 28, 37 y 39 a 41 supra).

46. Ademas, se convino en lo siguiente:

e Se modificaria el parrafo 2, de modo que solo se aplicara a los jueces (no a los
candidatos), puesto que la informacién que habia de revelarse se relacionaba
con un proceso en particular;

* Se incluirian en el parrafo 3 las palabras “con independencia de que fuera
obligatorio en virtud del parrafo 17;

* Se eliminarian las palabras “o en el momento en que se lo confirme como tal”
en el parrafo 6, y

* Se incluiria en el parrafo 7 una referencia al parrafo 2, ademas de al parrafo 1.

47. En cuanto al proceso consistente en revelar informacioén al que se referia el
parrafo 7, se expresaron distintas opiniones respecto de si un juez comunicaria la
informacidn directamente a las partes litigantes o si el mecanismo permanente seria
quien comunicaria esa informacion a las partes litigantes en funcion de la informacién
que hubiera obtenido del juez. Teniendo en cuenta que todavia no se habia decidido cual
seria la estructura del mecanismo permanente y como funcionaria, se acordd que en el
parrafo 7 se indicara que el juez debia revelar la informacion de conformidad con el
reglamento del mecanismo permanente.

48. Se acordd que se eliminaria el parrafo 3 del anexo J1. Se acordd también que
deberian prepararse formularios modelo para los candidatos.

49. El Grupo de Trabajo aprobd el articulo A1l y su comentario, asi como el
articulo J11, con sujecion a los cambios sefialados.
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Articulo 12 — Cumplimento del Cédigo (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 140 a 143)
Articulo A12

50. El Grupo de Trabajo examiné el articulo 12, que trataba del cumplimiento del
Codigo para Arbitros. Teniendo en cuenta que el Codigo era obligatorio para candidatos
y arbitros y que pretendia establecer una norma de conducta minima, se acordé que en
el comentario no se hablaria de cumplimiento “voluntario”.

51. El Grupo de Trabajo debatié los medios que serian necesarios para asegurar el
cumplimiento del Coédigo, incluidas las sanciones (ademas de las recusaciones y las
descalificaciones) que podrian imponerse en caso de incumplimiento del Céodigo.

52. Tras sefialar que habia varias disposiciones del Codigo que tal vez no fueran
aplicables por medio de recusaciones y descalificaciones, se propuso que se contemplara
la posibilidad de prever las siguientes sanciones: amonestaciones; sanciones que
afectaran a la reputacion, con publicacién del incumplimiento y proporcionando
informacion sobre este; informe a los empleadores y a los colegios de abogados, y
reduccion o demora en el pago de honorarios o sueldos. Sin embargo, se plantearon
interrogantes respecto de si se harian esas alegaciones de incumplimiento y, en su caso,
la forma en que se formularian y procesarian, qué entidad se ocuparia de esas
alegaciones y de qué manera se aseguraria el respeto de las garantias procesales.
Se observo en general que era prematuro enumerar esas posibilidades en el comentario
del articulo 12, dado que no se enumeraban en el propio articulo. Se considerd en general
que se podrian examinar esas posibilidades en mayor detalle en el contexto de otros
elementos de reforma.

53. Se formularon otras propuestas, por ejemplo, que se remitieran las controversias
sobre el incumplimiento a tribunales administrativos establecidos por organizaciones
internacionales; que se otorgara un mandato a una organizacion internacional para que
funcionara como secretaria encargada de la aplicacion del Cédigo, y que se exigiera que
se revelara todo incumplimiento del Codigo de conformidad con el articulo 11. Estas
propuestas no obtuvieron apoyo.

54. Se observd que, en la etapa actual de la reforma del sistema de SCIE, deberian
aplicarse los instrumentos de consentimiento existentes o los reglamentos aplicables o
deberia acudirse a las instituciones que administraran los procedimientos relativos a las
sanciones que se rigieran por esos instrumentos a fin de asegurar el cumplimiento del
Coédigo, determinar si se habia respetado e imponer sanciones en caso de
incumplimiento. Sin embargo, se observd que ello dependeria de que el mandato de las
instituciones permitiera a estas sancionar a los arbitros aplicando normas externas y del
modo en que el mandato lo permitiera.

55. Observando también que seria necesario que el Grupo de Trabajo procurara seguir
desarrollando medios para aplicar el Codigo para Arbitros, se indico que la existencia
del Codigo en si podria tener un impacto positivo en la conducta de los candidatos, los
arbitros y las partes litigantes, que no deberia pasarse por alto.

Parrafo 1

56. Teniendo en cuenta que era claro a quién se aplicaba cada una de las disposiciones
del Codigo y que debia cumplirse el Codigo en su totalidad, se acord6 eliminar las
palabras “disposiciones del” en los parrafos 1 y 2.

57. No recibié apoyo la sugerencia de que la aplicacion del Codigo se hiciera
extensible a otros actores que participaran en el proceso que se entablara en relacién
con una CII.

Parrafo 2

58. No recibié apoyo la sugerencia de afiadir “a fin de preservar la integridad del
proceso” en el parrafo 2 ni de hacer referencia a que el incumplimiento fuera
“deliberado”, dado que se sefiald que incluir esas palabras limitaria el alcance del
parrafo. Se propuso que se explicara en el comentario que no seria necesario que un
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arbitro renunciara o se abstuviera si no hubiera revelado informacion por inadvertencia,
siempre y cuando hubiera realizado todos los esfuerzos razonables.

Parrafo 3

59. Se sefiald6 que podrian afadirse al parrafo 3 las palabras “proceso” o
“procedimiento” de modo que quedara redactado de la siguiente manera: “Todo
proceso/procedimiento de recusaciéon o descalificacion...”. En respuesta a ello, se
observo que el instrumento de consentimiento o el reglamento aplicable no solo regiria
el procedimiento, sino que también contendria las normas de fondo que se aplicarian

en ¢él. Se convino en que no se modificaria el texto actual.
60. Se acordo que en el comentario del parrafo 3 deberia explicarse lo siguiente:

* Si bien el proceso y los criterios que deberian utilizarse para recusar,
descalificar, sancionar y aplicar medidas se regirian por el instrumento de
consentimiento o el reglamento aplicable, la institucion que administraria el
procedimiento deberia tener en cuenta todo incumplimiento del Cédigo durante
ese proceso;

* La expresion “reglamento aplicable” también incluiria aquellas normas de la
legislacion nacional aplicables al arbitraje, y

* Se podrian elaborar en el futuro instrumentos que podrian incluir los medios
para aplicar el Codigo y asegurar el cumplimiento mediante la modificacion del
instrumento de consentimiento o el reglamento aplicable, y se podrian establecer
organos o instituciones que podrian vigilar incumplimientos e imponer
sanciones.

61. Se observd que en la decision de la Comision por la que se aprobara el Cédigo
para Arbitros (y posiblemente en la resolucién de la Asamblea General por la que se
reconociera y se recomendara su uso) podria recomendarse que los Estados tuvieran en
cuenta el Coédigo cuando negociaran tratados de inversion y que las instituciones
arbitrales y otras instituciones que administraran sanciones lo aplicaran y tuvieran en
cuenta cualquier incumplimiento del Cddigo.

Articulo J12

62. Teniendo en cuenta que todavia era necesario determinar cual seria el mecanismo
de cumplimiento que se utilizaria en un mecanismo permanente, se acordd que el
articulo J12 rezara asi: “El cumplimiento del Cddigo se regira por el reglamento del
mecanismo permanente”.

63. Con sujecion a las modificaciones mencionadas (véase el parr. 56 supra), el Grupo
de Trabajo aprob¢ el articulo A12 y su comentario, asi como el articulo J12. Se acordd
que el Grupo de Trabajo podria estudiar los mecanismos que podrian utilizarse para
garantizar el cumplimiento e imponer sanciones una vez que se hubiera avanzado en
relacion con los otros elementos pertinentes de reforma.

Articulo 1 - Definiciones (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 5 a 26)
Articulo A1

64. Aunque se expresaron dudas acerca de la necesidad de incluir la frase “o cualquier
subdivision politica de un Estado o un organismo publico de un Estado o una
organizacidn regional de integracién econdémica” en el articulo como tal, se acordo
mantenerla en el encabezamiento del apartado a) y suprimir el texto que figuraba entre
corchetes en el comentario (parr. 15).

65. Se acordd afiadir el término “instrumento de consentimiento” y su definicion
(parr. 6), dejando en claro que las palabras “en que se funde el consentimiento para
dirimir una controversia internacional relativa a inversiones” se aplicaban a todos los
tipos de instrumento comprendidos en la definicién. Se acordd también que se
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simplificaria la definicion de “controversia internacional relativa a inversiones”
haciendo referencia al término “instrumento de consentimiento”.

66. En cuanto a la sugerencia de que se afiadiera la palabra “internacional” después de
“contrato” en el parrafo a) iii), se expresaron dudas acerca del sentido y alcance que
tendria la expresion “un contrato internacional de inversion”. Se acordoé no afiadir esa
palabra y ampliar el comentario para aclarar el sentido de “contrato de inversion”,
incluyendo ejemplos de contratos que estarian comprendidos y no comprendidos en su
alcance (parr. 17).

67. En cuanto al apartado d), se acordoé sustituir las palabras “de un candidato o arbitro
con una parte litigante, su representante legal, filial, subsidiaria u otra persona allegada
en relacion con la CII” por las palabras “relacionada con la CII que lleve a cabo un
candidato o arbitro con una parte litigante, su representante legal, filial, subsidiaria u
otra persona allegada” ¢ incluir las palabras “o conocimiento” después de “la presencia”,
dado que sin esas palabras las posibilidades que tendria un arbitro de comunicarse con
las partes litigantes podrian quedar indebidamente restringidas. Se convino en que seria
necesario aclarar en el comentario que “conocimiento” no significaba meramente tener
constancia de la existencia de esa comunicacion, sino que implicaba que se hubiera
notificado adecuadamente a la otra parte esa comunicacion y se le hubiera dado la
oportunidad real de participar en ella. También se acordd que en el comentario se
aclararia que la presencia no significaba solamente una presencia fisica.

Articulo J1

68. Teniendo en cuenta que todavia no se habia decidido qué competencia tendria el
mecanismo permanente, se acordd que no se definirian los términos “controversia
internacional relativa a inversiones” ni “instrumento de consentimiento” en el Cédigo
para Jueces. Por consiguiente, se acordo que se modificarian las referencias que se hacia
a ambos términos en el proyecto actual; asi, por ejemplo, se eliminarian las palabras
“para dirimir CII” del apartado b) y que el término “controversia internacional relativa
a inversiones” se reemplazaria por “proceso”. Se sefiald que podrian utilizarse las
palabras “proceso que se sustancie ante el mecanismo permanente” o “proceso en que
entienda el juez” en vez de “proceso que se entable en relacion con una CII”,
dependiendo del contexto.

3

69. Se acordd que se eliminarian las palabras “un candidato o” en el parrafo d) en
razdn de que los candidatos no estarian comprendidos en el alcance que queria darse al
articulo J7.

70. El Grupo de Trabajo aprobo los articulos A1 y J1 y su comentario, con sujecion a
los cambios mencionados anteriormente.

Articulo 2 — Aplicacién del Codigo (A/CN.9/WG.ITI/WP.223, parrs. 27 a 32)
Articulo A2

71. En cuanto al parrafo 2, se convino en que se utilizaria el término “instrumento de
consentimiento” y que se eliminarian las palabras “en un proceso que se entable en
relacion con una CII”. También se convino en que era apropiado utilizar el término
“incompatibilidad”.

72. Con respecto al comentario sobre el parrafo 2, se acordo lo siguiente:

* Las palabras “que intervienen en” se reemplazarian por otras, en vista de que las
palabras que se utilicen deberian referirse también a un candidato (parr. 29);

* Se eliminarian las palabras “(por ejemplo, conciliadores y personas encargadas
de determinar los hechos), posiblemente” (parr. 30), y

» Se darian ejemplos de incompatibilidad, entre los que se incluirian los casos en
que el instrumento de consentimiento no contuviera disposiciones sobre
conducta (parr. 32).

V.23-02201


https://undocs.org/A/CN.9/WG.III/WP.223

A/CN.9/1130

V.23-02201

b)

b)

Articulo J2

73. Se acordo afadir las palabras “de conformidad con el reglamento del mecanismo
permanente” al final del parrafo 1 y eliminar el parrafo 2, dado que toda
incompatibilidad que existiera entre el Codigo para Jueces y otras disposiciones sobre
conducta se abordarian en el reglamento del mecanismo permanente.

74. El Grupo de Trabajo aprob¢ el articulo A2 y su comentario, asi como el articulo J2,
con sujecion a los cambios mencionados anteriormente.

Articulo 3 — Independencia e imparcialidad (A/CN.9/WG.III/WP.223,
parrs. 33 a 45)

Articulo A3

75. Se acordd que en el comentario se hiciera una referencia general a las
Directrices IBA en vez de mencionarse algunos ejemplos que figuraban en ellas y que se
seflalara ademas que las Directrices proporcionaban una orientacion util sobre qué casos
podrian ser problematicos o considerarse un incumplimiento del Codigo (parr. 35).

Parrafo 2

76. Se acordo que en el comentario sobre el apartado a) se explicaria que la obligacion
de no dejarse influir por lealtad era amplia y que no se limitaba necesariamente a la
lealtad a personas o entidades “vinculadas”. También se acordd aclarar en el comentario
que el mero hecho de compartir una misma nacionalidad no significaba de por si que se
hubiera ejercido una influencia que respondiera a un sentimiento de lealtad (parr. 38).

Articulo J3

77. Sibien el Grupo de Trabajo postergd su decision acerca de si incluiria la palabra
“futura” en el articulo A3 a la espera de las deliberaciones que mantendria en relacion
con el articulo A4, se convino en que se debia incluir la palabra en el articulo J3.

78. El Grupo de Trabajo aprob¢ el articulo A3 y su comentario con sujecidén a los
cambios mencionados anteriormente y a la decision que adoptara sobre la inclusion de
la palabra “futura”. El Grupo de Trabajo aprobd el articulo J3.

Articulo 4 — Limite respecto de la multiplicidad de funciones
(A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 46 a 69)
Articulo A4

79. Teniendo en cuenta la variedad de opiniones que se habian expresado hasta ese
momento en relacién con el articulo 4, se presentd el siguiente texto, que contenia
modificaciones, como una posibilidad para seguir avanzando:

“Articulo A3 — Independencia e imparcialidad

. [..]
2. El parrafo 1 incluye las siguientes obligaciones:
[...]

¢) no dejarse influir por ninguna relaciéon econdmica, empresarial,
profesional o personal, presente, pasada o futura;

[...]
Articulo A4 — Limite respecto de la multiplicidad de funciones

1. A menos que las partes litigantes acuerden otra cosa, un arbitro no actuara
concurrentemente como representante legal o perito en ningun otro proceso que se
refiera a:

a) la misma medida o medidas;
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b) la misma parte o partes o partes vinculadas, o

c¢) la misma disposicion o disposiciones del mismo instrumento de
consentimiento.

2. Durante un periodo de tres afios, un exarbitro no actuara como representante
legal ni perito en ningln otro proceso que se refiera a la misma medida, a menos
que las partes litigantes acuerden otra cosa.

3. Durante un periodo de un afio, un exarbitro no actuard como representante
legal ni perito en ninglin otro proceso que se refiera a las mismas disposiciones
del mismo instrumento de consentimiento a menos que las partes litigantes
acuerden otra cosa.

4.  Antes de actuar concurrentemente como representante legal o perito en otro
proceso que se entable en relacion con una CII en que se discutan cuestiones
juridicas similares, el arbitro debera revelar esa nueva posibilidad y considerar,
después de consultar a las partes litigantes, si esa nueva funcidon constituiria un
incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3.

80. Con respecto a las cuestiones derivadas del ejercicio de multiples funciones por
los arbitros (algo a lo que se hace referencia mas adelante como “dualidad de
funciones”), se sugirieron nuevamente una gran variedad de maneras en que podrian
tratarse (que iban desde la posibilidad de la prohibicion total hasta la obligacion de
revelar la dualidad) y se reiteraron las finalidades de la norma, entre las que figuraban
evitar dar apariencia de parcialidad y promover la diversidad. Sin embargo, se entendid
que el texto propuesto anteriormente constituia una buena base para las discusiones y
deliberaciones que tendrian lugar a partir de €l.

Articulo 3, parrafo 2 ¢)

81. Se expresd apoyo a que se incluyera la palabra “futura” en el apartado y se sefialo
que incluirla podria hacer innecesarios los parrafos 2 y 3 del articulo 4. Se dijo que, de
un modo similar a un periodo de espera, la inclusion de esa palabra impediria que un
arbitro se dejara influir y cambiara sus decisiones por un posible futuro nombramiento
como representante legal o perito.

Articulo 4, parrafo 1

82. Se pregunt6 si deberia limitarse la participacion en procesos que no se entablaran
en relacion con una CII, dado que ello podria impactar negativamente en las
posibilidades de contratar representantes legales o peritos adecuados. Se apoyo que los
procesos quedaran restringidos a “cualquier otro proceso que se entable en relacion con
una CII o proceso conexo”, incluso en los parrafos 2 y 3. Sin embargo, también se
expreso la inquietud de que limitar la aplicacion solo a los procesos que se entablaran
en relacion con una CII o procesos conexos restringiria el alcance del Cddigo en
comparacion con las Directrices IBA. Por lo tanto, también se expresé apoyo a que se
retuvieran las palabras “cualquier otro proceso”.

83. Se observo que el apartado b) podria crear una asimetria entre las partes litigantes,
dado que podria restringir para los Estados sus posibilidades de elegir arbitros,
representantes juridicos o peritos.

84. Se reiteraron inquietudes en relacién con el apartado c) en vista de los tipos de
casos, sustancialmente diferentes, que se planteaban en relacion con las mismas
disposiciones de los tratados multilaterales de inversion, por ejemplo, el Tratado sobre
la Carta de la Energia.

Articulo 4, parrafos 2 y 3

85. Se sugiri6 que se suprimieran los parrafos 2 y 3, ya que seria dificil aplicar un
periodo de espera en la practica. Se cuestion¢ la utilidad de esos parrafos, asi como de
las posibles limitaciones con respecto a los representantes legales y peritos que podrian
elegir las partes litigantes.
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86. En cambio, hubo quienes expresaron apoyo al periodo de espera tal como se
establecia en los parrafos 2 y 3 y sugirieron que se aplicara la misma norma a los
procesos entablados entre las mismas partes o partes vinculadas. Sin embargo, también
se dijo que esa situacién no generaba el mismo nivel de conflicto. Se hicieron varias
sugerencias con respecto a los plazos posibles.

Articulo 4, parrafo 4

87. Se sugirid que el arbitro no se limitara a consultar a las partes, sino que obtuviera
su consentimiento antes de actuar concurrentemente como representante legal o perito
en un proceso relativo a cuestiones juridicas similares. En ese contexto, se sefialdé que
la consulta deberia tener por objeto verificar que ninguna de las partes tuviera
objeciones a que el arbitro asumiera ambas funciones.

88. No obstante, también se expresd preocupacion por la posibilidad de que fuera
dificil llevar a cabo las consultas a causa de las obligaciones de confidencialidad y de
que las consultas se prolongaran demasiado, lo que podria dar lugar a que se prohibiera
la dualidad de funciones habida cuenta de que podian plantearse cuestiones juridicas
similares en varios procesos. Se sugirié que se fijara un plazo estricto para realizar la
consulta. También se dijo que la expresidn “cuestiones juridicas similares” podria ser
demasiado amplia y ambigua y que, debido a ello, seria dificil para el arbitro determinar
si era necesario revelar la informacion.

89. Se sugirid que el parrafo 4 se formulara como una obligacion de revelar
informacion con arreglo al articulo 11 y que en el comentario se destacara que el arbitro
tendria que evaluar si el desempefio de esa funcidén podria implicar un incumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 3.

Autonomia de las partes

90. Si bien se expresé apoyo a la idea de dar a las partes litigantes la posibilidad
de acordar otra cosa, se hicieron varias sugerencias al respecto. En relacion con el
parrafo 1, se indicd que permitir que las partes litigantes acordaran otra cosa podria
frustrar el objetivo que tenia la imposicion de una limitacién a la dualidad de funciones.
Como respuesta a ello, se observé que se trataba de dar flexibilidad para casos
excepcionales y que la norma general deberia ser la prohibicion de desempeiiar
dos funciones durante el periodo de espera. Con respecto a los parrafos 2 y 3, se dijo
que deberia aclararse en el comentario que, en ese contexto, las partes litigantes eran las
del proceso arbitral en el que habia actuado el exarbitro.

Resumen

91. Se recordd que, por un lado, se habia apoyado la idea de prohibir el ejercicio de
dos funciones y de establecer un periodo de espera de al menos diez afios, y que, por el
otro, se habia también apoyado la idea de no establecer esas limitaciones. Como muestra
de flexibilidad, se expresé con caracter general la voluntad de que se exploraran
distintos periodos de espera. En particular, se propusieron periodos de espera de 6 meses
y de 1, 3 y 5 afios. Tras un debate, se acordd que la cuestion se seguiria examinando
dado que el Grupo de Trabajo deseaba llegar a un acuerdo de avenencia sobre la cuestion
de la limitacion al ejercicio de multiples funciones sobre la base del siguiente texto, que
se proponia para los articulos 3,4 y 11:

“Articulo 3 — Independencia e imparcialidad
[...]
2. El parrafo 1 incluye las siguientes obligaciones:

[..]

¢) no dejarse influir por ninguna relacion econdémica, empresarial,
profesional o personal, presente, pasada o futura; [...]
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Articulo 4 — Limite respecto de la multiplicidad de funciones

1. A menos que las partes litigantes acuerden otra cosa, un arbitro no actuara
concurrentemente como representante legal o perito en ningln otro proceso que se
refiera a:

a) la misma medida o medidas;
b) la misma parte o partes o partes vinculadas, o

c¢) la misma disposicion o disposiciones del mismo instrumento de
consentimiento.

2. Durante un periodo de [...], un exarbitro no actuara como representante legal
ni perito en ningun otro proceso que se entable en relacion con una CII o proceso
conexo que se refiera a la misma medida o medidas a menos que las partes
litigantes acuerden otra cosa.

3. Durante un periodo de [...], un exarbitro no actuara como representante legal
ni perito en ningun otro proceso que se entable en relacion con una CII o proceso
conexo que se refiera a la misma parte o partes o a partes vinculadas a menos que
las partes litigantes acuerden otra cosa.

4.  Durante un periodo de [...], un exarbitro no actuara como representante legal
ni perito en ningln otro proceso que se entable en relacion con una CII o proceso
conexo que se refiera a la misma disposicion o disposiciones del mismo
instrumento de consentimiento a menos que las partes litigantes acuerden otra
cosa.

Articulo 11 — Obligacion de revelar informacion

[..]

2. Con independencia de que fuera obligatorio en virtud del parrafo 1, se
revelara la siguiente informacion:

[..]

e) todo posible nombramiento concurrente como representante legal o
perito en cualquier otro proceso que se entable en relaciéon con una CII o proceso
conexo”.

92. Se propuso ademas que el comentario del articulo 11, parrafo 2 e), se redactara en
estos términos u otros términos similares: “La finalidad de revelar informacion antes de
que el arbitro acepte el nombramiento como representante legal o perito en cualquier
otro proceso que se entable en relacion con una CII o proceso conexo es permitir que
las partes litigantes conozcan esa circunstancia de antemano, formulen preguntas y
expresen las inquietudes que puedan tener en cuanto a si creen que el ejercicio de esa
otra funcidn constituiria una infraccion al articulo 3 del Cddigo de Conducta. Si un
arbitro aceptara ser nombrado representante legal o perito, una parte litigante podra
recusar al arbitro de conformidad con el reglamento aplicable”.

Articulo J4

93. Con respecto al articulo J4, se acordd que se estableciera en el parrafo 2 que el
juez revelaria la informacion “de conformidad con el reglamento del mecanismo
permanente”. Se observd que podria ser necesario adaptar el comentario sobre el
articulo J4 en funcion del mandato del juez.

94. El Grupo de Trabajo aprob¢ el articulo J4 y su comentario, con la modificacién
indicada.
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Articulo 5 — Obligacion de actuar con diligencia (A/CN.9/WG.III/WP.223,
parrs. 70 a 75)

Articulo A5

95. Se aclaro que las “obligaciones” establecidas en el apartado a) se referian
principalmente a las obligaciones del arbitro en la conduccion del proceso, pero que
también abarcaban otras obligaciones previstas en el Codigo. Se aclar6 ademas que la
expresion “durante todo el proceso” no exoneraria a los exarbitros de las obligaciones
que les imponian determinados articulos. Se convino en que se mencionara, en el
comentario del apartado a), que los arbitros deberian hacer todos los esfuerzos
razonables por adoptar medidas eficaces para cumplir sus obligaciones, pero que no se
definiera de manera prescriptiva el significado de “diligencia”.

96. Se formularon preguntas con respecto al apartado c) del articulo 5 y el parrafo 2
del articulo 12, asi como sobre la conveniencia de indicar en el comentario un plazo
para dictar las decisiones. Tras un debate, se convino en que se aclarara en el comentario
del apartado c) que, si bien era el tribunal el que dictaba las decisiones de manera
general, cada arbitro tenia la obligacion de velar por que el tribunal en su conjunto
pudiera dictar las decisiones oportunamente. También se estuvo de acuerdo en no indicar
plazos concretos para dictar las decisiones porque cada caso tenia sus propias
particularidades.

Articulo J5

97. Con respecto al articulo J5 y el comentario, se sugirid6 que se unificaran las
expresiones “terms of office” y “terms of appointment” en la version en inglés
(traducidas al espafiol como “mandato”).

98. EIl Grupo de Trabajo aprobo los articulos A5 y J5 y sus respectivos comentarios,
con los cambios mencionados.

Articulo 6 — Integridad y competencia (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 76 a 80)
Articulo A6

99. Se convino en reformular el comentario del apartado c) para reflejar las
deliberaciones sobre el articulo A10 (véanse los parrs. 16 a 19 supra) y en suprimir la
frase “o las providencias simples aplicables que se dicten durante el proceso que se
entable en relacion con una CII” (parrs. 78 y 79).

Articulo J6

100. Se acordd simplificar el comentario del articulo J6 de modo que indicara que la
autoridad nominadora evaluaria las aptitudes y competencias con arreglo al reglamento
del mecanismo permanente (parr. 80).

101. El Grupo de Trabajo aprobé los articulos A6 y J6 y sus respectivos comentarios,
con los cambios mencionados.

Articulo 7 — Comunicacion ex parte (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 81 a 90)
Articulo A7

102. Se convino en incluir una remision al parrafo 2 en el parrafo 1, como otra
circunstancia en la que se permitiria la comunicacién ex parte. Ademas, se estuvo de
acuerdo en sustituir la palabra “planteard” por “plantearia” en el parrafo 3.

103. Con respecto al comentario del articulo A7, se acordo lo siguiente:

* Se darian ejemplos de los casos en que se permitiria la comunicacién ex parte y
se explicaria en qué condiciones (por ejemplo, con respecto al nombramiento
del arbitro presidente por los arbitros designados por las partes) (parrs. 86 y 88);

* Se enunciarian mas claramente las situaciones no contempladas en el parrafo 2
y que, por lo tanto, hicieran necesario el acuerdo de las partes (parr. 88);
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* Se colocaria la 0ltima oracion del parrafo 90 en el comentario del articulo 11
con los ajustes necesarios (véase el parr. 33 supra).

Articulo J7

104. El Grupo de Trabajo convino en insertar la siguiente frase en el articulo J7:
“A menos que lo permita el reglamento del mecanismo permanente, ...”.

105. El Grupo de Trabajo aprob¢ el articulo A7 y su comentario, asi como el articulo J7,
con los cambios mencionados anteriormente.

Articulo 8 - Confidencialidad (A/CN.9/WG.III/WP.223, parrs. 91 a 97)
Articulo A8

106. Con respecto al parrafo 1, se acordo sustituir la palabra “ni” entre los apartados
por “o” (y hacer lo mismo en el articulo J8). También se acordd que en el comentario se
darian ejemplos de casos en los que no regiria la obligacidon de confidencialidad, por
ejemplo, cuando el reglamento aplicable previera que las partes litigantes tuvieran la
posibilidad de examinar el proyecto de laudo (parr. 94). Se acorddé ademas que en el
comentario del articulo 2, parrafo 2, se abordarian los casos en que el instrumento de
consentimiento o el reglamento aplicable no establecieran obligaciones de
confidencialidad.

107. En cuanto al comentario del parrafo 2, se convino en suprimir las palabras
“material que se genere”, porque no eran claras y porque la referencia que se hacia a las
“opiniones expresadas por otros arbitros durante las deliberaciones” incluiria todos los
documentos relacionados con las deliberaciones (parr. 94).

108. Se acordd asimismo dividir en dos el parrafo 4 de la siguiente manera:

“4. Un arbitro podrda comentar una decision solo si puede consultarse
publicamente.

5. No obstante lo dispuesto en el parrafo 4, un arbitro no podra comentar una
decision mientras la CII esté pendiente o la decision pueda ser objeto de un recurso
o examen posterior al laudo”.

109. Se acordo6 que en el comentario sobre el parrafo 4 se precisaria el significado de
“comentar” y se darian algunos ejemplos. Se sefiald que entre ellos se podrian incluir la
mencién que se hiciera de una CII como ejemplo de caso en que se habria examinado o
resuelto una cuestion determinada o la publicacion de un articulo académico en que se
hiciera una referencia general a las cuestiones juridicas que se hubieran tratado en la CII
(parr. 95). Sin embargo, se acordd que en esas situaciones no podrian revelarse las
deliberaciones que hubieran tenido lugar y, por lo tanto, no se podria comentar una
discusion ni dar mas explicaciones acerca del razonamiento en que se hubiera apoyado
la decision, si ese razonamiento no figuraba en el laudo. Se convino ademas en que los
comentarios no deberian ser de naturaleza tal que pudiera cuestionarse la integridad del
proceso o de la decision.

113

110. Se acord6 que la tltima parte del parrafo 5 dijera lo siguiente: . 0 necesite
revelar esa informacidn para proteger o hacer valer sus derechos o necesite revelarla en
relacion con procesos judiciales que se sustancien ante un 6rgano jurisdiccional u otro
organo competente”. Se observd que ello incluiria las situaciones en que el tribunal
arbitral emitiera una citacion.

Articulo J8

111. Se acordd que se modificaria el encabezamiento del parrafo 1 de modo que rezara
asi: “A menos que se encuentre permitido por el reglamento del mecanismo
permanente”. Se convino ademas en que los parrafos 1 y 5 se refirieran solamente al
juez y no al candidato.
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112. Se acord6 asimismo reemplazar las palabras “proceso que se entable en relacion
con una CII” que figuraban en el parrafo 3 por las palabras “término del mandato del
juez”.

113. El Grupo de Trabajo aprobo¢ el articulo A8 y su comentario, asi como el articulo J§,
con sujecion a los cambios mencionados anteriormente.

Articulo 9 — Honorarios y gastos (A/CN.9/WG.III/WP.223, paras. 98 a 104)
Articulo A9

114. Araiz de la sugerencia de que el articulo 9 contuviera una norma sobre el momento
en que se debatirian los honorarios y gastos, se acord6 que se insertaria un nuevo parrafo
con el siguiente tenor: “Toda discusion con las partes litigantes relativa a los honorarios
y gastos debera concluir tan pronto como sea posible”.

115. Se acordd ademas introducir en el comentario del articulo los cambios siguientes:

* Se explicaria que la mejor practica consistia en que esas discusiones
concluyeran antes de que se constituyera el tribunal arbitral o tan pronto como
fuera posible una vez constituido y de conformidad con el reglamento aplicable
(parr. 101);

e Se reemplazarian las palabras “una vez que el proceso haya comenzado” por “en
una etapa posterior” (parr. 101), y

e Se sefialaria que en el parrafo 3 se reflejaba la mejor practica “con el fin de evitar
o reducir al minimo” las controversias sobre honorarios y gastos (parr. 104).

116. El Grupo de Trabajo aprobo el articulo A9 y su comentario, con sujecion a las
modificaciones seflaladas anteriormente, y confirmé que en el Codigo para Jueces no se
incluiria una disposicion sobre honorarios y gastos.

El camino a seguir

117. Al final del periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo solicitd a la secretaria que
presentara a la Comisiéon un proyecto de codigo para arbitros y codigo para jueces con
su correspondiente comentario basado en las deliberaciones mantenidas y las decisiones
adoptadas para que la Comision lo examinara en su 56° periodo de sesiones que se
celebraria en Viena en julio de 2023. Se solicitd a la secretaria que, al preparar la version
revisada del proyecto, realizara todos los cambios editoriales importantes que fueran
necesarios a los Codigos y al comentario y que mantuviera al Grupo de Trabajo al
corriente, presentandole informacion actualizada mientras avanzaba en la labor
mediante la celebracion de reuniones oficiosas.

118. El Grupo de Trabajo acordé ademas seguir discutiendo los articulos del Cédigo
para Arbitros relativos a la limitacion de la multiplicidad de funciones (véanse los
parrs. 91 y 92 supra) en su préoximo periodo de sesiones de marzo de 2023. También se
solicitd a la secretaria que celebrara consultas oficiosas antes del periodo de sesiones
para facilitar los debates sobre esa cuestion.

Mecanismo de apelacion

119. El Grupo de Trabajo recordé que, en la continuacién de su 38° periodo de sesiones,
celebrado en enero de 2020, habia comenzado a trabajar preliminarmente en un
mecanismo de apelacion sobre la base del documento A/CN.9/WG.III/WP.185, con
objeto de definir y elaborar los contornos de dicho mecanismo de apelacion
(A/CN.9/1004/Add.1, parrs. 16 a 51). En su 40° periodo de sesiones, celebrado en
febrero de 2021, el Grupo de Trabajo prosiguié sus deliberaciones sobre la base del
documento A/CN.9/WG.III/WP.202, que contenia proyectos de disposiciones sobre un
mecanismo de apelacidén y en que se abordaban cuestiones relacionadas con la ejecucion
de las decisiones dictadas por un mecanismo permanente (A/CN.9/1050, parrs. 63 a 114).
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120. En el periodo de sesiones en curso, el Grupo de Trabajo siguié examinando el tema
del mecanismo de apelacion basandose en el documento A/CN.9/WG.III/WP.224. Las
deliberaciones se celebraron con la premisa de que las opiniones que se expresaran
durante el periodo de sesiones no habian de entenderse en el sentido de que se estaba
sosteniendo la necesidad de que se estableciera un mecanismo de apelacion y que no
afectaban a la posicion final que adoptaran los Estados sobre los diversos aspectos de
ese elemento de reforma.

121. Se expres6 en general interés en que se estableciera un mecanismo de apelacion y
se destaco que ese mecanismo era importante en la reforma general del sistema de SCIE.
En particular, se observd que proporcionaria acceso a la justicia, especialmente en los
casos que atrajeran el interés publico, y que podria hacer que hubiera mayor coherencia,
congruencia y previsibilidad de las decisiones en los procesos de SCIE.

122. Aunque se observo que las deliberaciones mantenidas en relacion con el proyecto
de disposiciones deberian ir precedidas de debates mas generales sobre la conveniencia,
la finalidad y la posible estructura de un mecanismo de apelacion, lo que incluiria la
relacion que tendria ese mecanismo con el sistema de SCIE existente, se sefiald que el
proyecto de disposiciones y las notas que figuraban en él recogian cuestiones para que
el Grupo de Trabajo las examinara a grandes rasgos. También se indicé que, al examinar
el mecanismo de apelacion, no deberia limitarse a un mecanismo permanente compuesto
por dos instancias, sino que también deberia examinarse un mecanismo de apelacion
permanente e independiente, asi como un mecanismo ad hoc.

123. Se expresaron inquictudes por la necesidad de encontrar un equilibrio entre los
beneficios que aportaria un mecanismo de apelacion y los gastos y el tiempo adicionales
a que se enfrentarian las partes litigantes al recurrir a un mecanismo de esa indole.
Ademas, se dijo que deberia tenerse en cuenta la experiencia del Organo de Apelacion
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Se observd que deberian tomarse en
consideracion los efectos que tendrian como precedentes jurisprudenciales las
decisiones dictadas en la instancia de apelacion, asi como los efectos que tendrian esas
decisiones en disposiciones similares que figuraran en otros tratados y en el control
ejercido por los Estados en la interpretacion de los tratados de inversion, especialmente
para aquellos que no participaran en el mecanismo de apelacion. Asimismo, se
formularon interrogantes en relacion con la financiacion del mecanismo de apelacion y
el riesgo de que se produjera una mayor fragmentacion.

124. Se subrayd que todo mecanismo de apelacion deberia respetar las garantias
procesales, ser accesible y promover los objetivos fijados por los Estados.

Proyecto de disposiciones sobre el funcionamiento de un mecanismo
de apelacion

Disposicion 1 — Alcance de la apelacién

125. El Grupo de Trabajo examiné la disposicion 1, en que se establecia el derecho de
las partes litigantes de apelar, asi como el alcance de la apelacion.

126. Hubo opiniones divergentes acerca de si las partes litigantes deberian tener
derecho a apelar o derecho a solicitar autorizacion para apelar. Se observé que, aun
cuando una parte litigante tuviera derecho a apelar, deberia existir un mecanismo de
filtro o verificacion, especialmente para evitar que se interpusieran apelaciones
dilatorias, infundadas o de algun otro modo injustificadas, de modo que no todas las
decisiones tuvieran que ser revisadas necesariamente por un mecanismo de apelacion.
Al respecto, se hizo referencia a los mecanismos en que se preveia la desestimacion
temprana y la garantia de pago de las costas y se fijaban plazos, asi como el estudio de
otros tipos de mecanismos.

127. Quienes apoyaban que se previera un derecho a solicitar autorizacion para apelar
destacaron que esa solucion desplazaria la carga de fundamentar la apelacion, que
recaeria sobre el apelante. Se destacd la necesidad de asegurar que el mecanismo de
apelacion fuera eficiente y de limitar el nimero de apelaciones, en particular las
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apelaciones infundadas. Sin embargo, se plantearon interrogantes acerca de la forma en
que se atenderian esas solicitudes, y quién lo haria. Se sugirié que en el caso de algunas
decisiones (por ejemplo, las decisiones interlocutorias), las partes litigantes tendrian la
obligacion de solicitar autorizacion para apelar, mientras que otras decisiones se
apelarian sin necesidad de solicitar autorizacion.

Decisiones apelables

128. En cuanto a qué decisiones serian apelables, la opinion general fue que no deberia
adoptarse un criterio demasiado amplio para que el mecanismo de apelacion fuera
eficiente. Se observo que ello podria lograrse previendo que el alcance fuera general
pero limitado o previendo que fuera amplio si bien acompafiado de una lista de
excepciones. Se expreso preferencia por esta ultima opcion.

129. En cuanto a los tipos de controversias relativas a inversiones, se observo que las
“controversias internacionales relativas a inversiones”, tal como se encontraban
definidas en los Cédigos de conducta, proporcionaban una buena base para la discusion;
tal vez fuera necesario modificar esa definicion, por ejemplo, para que quedaran
incluidas las controversias entre Estados y dependiendo de la naturaleza del mecanismo
de apelacion que se adoptara.

130. En la etapa actual, habia apoyo general a que se incluyeran entre las decisiones
que serian apelables las decisiones dictadas por los tribunales arbitrales y los tribunales
de primera instancia de un mecanismo permanente. Se aclaré que las decisiones que
emitieran los 6rganos judiciales nacionales no serian apelables.

131. La opinion general fue que deberian ser apelables tanto las decisiones relativas a
la competencia como aquellas que trataran cuestiones de fondo. Sin embargo, difirieron
las opiniones acerca de si solo deberian ser apelables los laudos arbitrales definitivos
que hubieran sido notificados a las partes. En apoyo de que solo fueran apelables los
laudos definitivos, se sefialé que ello aportaria mayor certeza, permitiria que el tribunal
de apelacion tuviera una vision general de la totalidad del caso y no interferiria con el
proceso de primera instancia ni lo demoraria.

132. Por otra parte, se destacaron también las ventajas de que pudieran apelarse tanto
los laudos no definitivos como los parciales, especialmente los que pudieran tener
repercusiones considerables en los procesos de primera instancia. En ese contexto, se
expresaron opiniones divergentes acerca de si deberian ser apelables algunas decisiones,
como las providencias simples, las decisiones sobre la bifurcacion del procedimiento y
las decisiones que resolvieran recusaciones.

133. En cuanto al apartado a), hubo distintas opiniones acerca de si deberian excluirse
las decisiones sobre medidas provisionales. Se seflald6 que no seria conveniente
excluirlas dado que esas decisiones podrian tener considerables repercusiones en la
conducta de los Estados, aunque también se sefiald que ello dependeria del tipo de
medida provisional que se ordenara. Se propuso que se aclarara el sentido del término
antes de que se decidiera algo al respecto.

134. En relacion con el apartado b), la opinién general fue que las decisiones sobre
competencia, ya fueran a favor o en contra de que el tribunal fuera competente, deberian
ser también apelables. En apoyo de esa posicion, se observo que no habia razones para
distinguir entre los dos casos, pues de lo contrario se podria crear un desequilibrio entre
los derechos de las partes litigantes. Se sefialé6 ademdas que, en los casos en que se
devolviera la controversia al tribunal de primera instancia o se revocara la decision
dictada por este, se podria reconstituir el tribunal de primera instancia o bien se podria
constituir uno nuevo. Se hizo hincapié en la necesidad de aclarar qué decisiones serian
apelables y cuales no.

135. En cuanto al alcance de la apelacion, se solicitd a la secretaria que explorara en
mas detalle los mecanismos de filtro o verificacién que pudieran limitar ese alcance y
estudiara si deberian ser apelables las decisiones parciales o las que no fueran definitivas
y, en caso afirmativo, en qué momento, asi como que siguiera examinando los tipos de
decisiones que podrian quedar excluidas del alcance de la apelacidon.
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Disposicion 2 — Motivos de apelacion

136. El Grupo de Trabajo examind los motivos de apelacion que figuraban en la
disposicion 2.

137. Laopinion general fue que la disposicion deberia limitar las apelaciones y asegurar
un equilibrio entre las finalidades que tenia el mecanismo de apelacion (por ejemplo,
lograr la congruencia y la correccion de los laudos) y la eficiencia del proceso de
solucion de controversias (consistente en evitar demoras y costas innecesarias).

Parrafo 1

138. A fin de limitar los motivos de apelacion, se propuso que solo se incluyeran entre
ellos los errores “no razonables”, “infundados” o “fundamentales”. Se propuso que se
aplicara el mismo criterio en los dos apartados. Se opind en general que deberia evitarse
que el caso se volviera a examinar de novo.

Apartado a)

139. Se expresaron algunas dudas acerca del uso del término “aplicacidon” y se sugirid
que el apartado a) se refiriera solamente a la “interpretacion” del derecho.

Apartado b)

140. Se observo que, si los errores de apreciacion de los hechos constituyeran motivo
de apelaciéon, deberian restringirse, por ejemplo, exigiéndose que los errores fueran
manifiestos, como se preveia en el apartado b). No obstante, se plantearon interrogantes
acerca del sentido del término “manifiestos”. Se pregunt6 quién determinaria si un error
era “manifiesto”. También se seflald que deberia concederse deferencia a los tribunales
de primera instancia en cuanto a los hechos y que, si se encontraban errores de hecho,
el caso deberia remitirse nuevamente al tribunal de primera instancia.

141. Se expresaron distintas opiniones sobre si la “apreciacion del derecho nacional” y
la “determinacion de los dafios” deberian mencionarse expresamente como cuestion de
hecho en el apartado b).

142. Se indicd que incluir esas palabras podria ampliar indebidamente los motivos de
apelacion. Se observo también que esas situaciones podrian encuadrarse asimismo en el
apartado a), por ejemplo, los errores en la determinacion de los dafios podrian ser
consecuencia de un error en la interpretacion del derecho. Por otra parte, se dijo que, si
los “errores en la determinacion de los dafios” no se incluian expresamente como motivo
de apelacion, los errores que se cometieran en la eleccion o aplicacion del método de
valuacion podrian no quedar comprendidos en ninguno de los motivos de apelacion.

143. Se observd que la dicotomia entre el derecho y la legislacion nacional podria
quedar mas clara en las controversias relativas a inversiones planteadas en el marco de
un tratado, habida cuenta de que el derecho aplicable seria un instrumento internacional.
También se dijo que se podria desdibujar la dicotomia si las controversias que derivaran
de los tratados, la legislacion nacional que rigiera las inversiones extranjeras y los
contratos de inversion quedaran incluidas en el alcance del mecanismo de apelacion,
por cuanto la interpretacion de las leyes nacionales podria constituir una cuestion de
derecho. Sin embargo, se observo que la ponderacion de la ley nacional que no fuera la
legislacion aplicable a la controversia (por ejemplo, las leyes o reglamentos que rigieran
una medida que afectara negativamente a los derechos de los inversionistas) deberia
considerarse una cuestion de hecho. Se dijo asimismo que deberia evitarse que los
organos jurisdiccionales nacionales y el mecanismo de apelacion hicieran
interpretaciones contradictorias de la ley nacional.

Parrafo 2

144. Se explico que el parrafo 2 se habia redactado de forma que reflejara los motivos
previstos en los procedimientos de anulacion y nulidad existentes partiendo del
principio de que la existencia de un conjunto completo de motivos en un mecanismo de
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apelacion podria evitar que se realizara un doble examen. Se sefialé que con ello se
podia evitar que el sistema tuviera tres instancias.

145. No obstante, se indicd también que incluir los motivos en el parrafo 2 podria
conducir en realidad a que se produjeran nuevas superposiciones y, por lo tanto, llevar
a confusion.

146. Se formularon algunas preguntas respecto de la aplicacion y pertinencia del
apartado a) en el contexto de las controversias en materia de inversiones, asi como del
derecho que determinaria si el acuerdo de arbitraje era valido. Se preguntd si serian
utiles el aparado c) —en vista de lo dispuesto en el parrafo 1—, y el apartado d) —que
se invocaba con poca frecuencia—, y se plantearon interrogantes sobre el costo que
tendrian esos casos.

147. Se sefiald que con el apartado g) se buscaba reproducir el motivo contemplado en
el articulo 34, parrafo 2 b), inciso ii), de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, en que se preveia la posibilidad de anular un laudo que fuera
contrario al orden publico del Estado del foro. Al respecto, se expresaron dudas sobre
si podria preverse un concepto similar basado en el derecho interno en un mecanismo
de apelacion internacional. Se expresaron dudas acerca del sentido de la expresion
“politicas publicas internacionales”, y la opinidon general fue que el apartado podria
causar confusion.

148. Se propuso que se afiadieran como motivos de apelacion “hechos nuevos o
conocidos recientemente” o “un laudo infundado o la ausencia o falta de razonamiento”.
También se propuso que los motivos por los que se pudiera solicitar la rectificacion o la
interpretacion de una decision constituyeran asimismo motivos de apelacion.

Cuestiones relativas a la implementacion del mecanismo de
apelacion

149. El Grupo de Trabajo procedi6é a debatir cuestiones relativas a la implementacion
de un mecanismo de apelacion; entre otras cuestiones, discuti6 la relacion que habria
entre este mecanismo y los mecanismos de anulacion y nulidad existentes (en adelante,
“mecanismos de examen existentes”), las ventajas y los inconvenientes de un sistema
de tres instancias y los diferentes modelos para la implementacion.

Relacion con los mecanismos de examen existentes

150. Sibien se expresaron distintas opiniones respecto de si los mecanismos de examen
existentes serian necesarios tras el examen en apelacidn, se considerd en general que el
establecimiento de un mecanismo de apelacidén no deberia dar lugar a una instancia
adicional de examen ni a un sistema de tres instancias, que podria generar mas gastos y
demoras en los casos de SCIE. Se observé ademas que un mecanismo de apelacion
funcionaria de manera diferente dependiendo de si la decisidon que se apelara hubiera
sido dictada por un tribunal de primera instancia de un mecanismo permanente, por un
tribunal del CIADI (y, por lo tanto, constituyera una decisiéon no apelable en virtud del
Convenio del CIADI) o por un tribunal que no fuera del CIADI.

151. Se sefald que la finalidad de establecer un mecanismo de apelacion deberia ser
reemplazar los mecanismos de examen existentes. Se observd que, a tal efecto, los
motivos de examen establecidos en los mecanismos de examen existentes deberian
incluirse, en principio, como motivos de apelacion y que las decisiones del mecanismo
de apelacion no deberian ser objeto de examen con arreglo a los mecanismos de examen
existentes (véase el parr. 159 infra). Se hizo hincapié en que los motivos de apelacion
deberian ser mas amplios que los mecanismos de examen existentes para incluir no solo
las irregularidades procesales, sino también las incorrecciones o incongruencias
sustantivas que pudiera haber.

152. Por otra parte, se observo que el mecanismo de apelacion tendria que funcionar
inevitablemente con los mecanismos de examen existentes y no deberia tener por
finalidad sustituirlos, habida cuenta de que tal vez no seria facil modificar la
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Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (la Convencion de Nueva York), el Convenio del CIADI (cuyos Estados
partes eran otros) y las leyes nacionales en que se preveian procedimientos de anulacion.
Otra razon era que las partes litigantes deberian tener libertad para elegir entre los
distintos mecanismos. Se seflald0 que deberian mantenerse las salvaguardias
contempladas en la Convencidon de Nueva York y que debian preverse otras garantias
frente a posibles demoras. También se indico que algunos procesos arbitrales, como los
sustanciados ante el Tribunal Arbitral del Deporte, permitian la apelacion, pero estaban
incorporados en los mecanismos de examen existentes, como los contemplados en el
marco de la Convencion de Nueva York.

153. Se observo que, por lo tanto, al crear un mecanismo de apelacion, deberian
elaborarse medios para evitar que se sustanciaran procesos paralelos y que a un proceso
siguiera otro. Se sugirié que el instrumento por el que se estableciera el mecanismo de
apelacion (por ejemplo, un instrumento multilateral sobre la reforma del sistema
de SCIE) contuviera normas claras que trataran la relacion entre ese mecanismo y los
mecanismos de examen existentes.

154. Se discutieron otros medios que servirian para evitar que el mecanismo de
apelacion terminara constituyendo un sistema de tres instancias o diera lugar a procesos
multiples.

155. Una posibilidad era que las partes litigantes acordaran que renunciarian a recurrir
a un mecanismo de examen si se apelara la decision. En cuanto a la oportunidad en que
se ejerceria esa renuncia, se observd que la renuncia podria ponerse como condicidon
para iniciar el arbitraje o interponer una apelacion. Se puso en duda, no obstante, que
los tribunales de justicia nacionales reconocieran esa renuncia.

156. Otra posibilidad era que se permitiera a las partes litigantes elegir entre el
mecanismo de apelaciéon o los mecanismos de examen existentes, pero que, una vez
ejercida esa opcion, seria definitiva (como ocurria con las clausulas de bifurcacion de
vias o “fork-in-the-road”). Sin embargo, se sefialé que las partes litigantes no estarian
necesariamente de acuerdo en la eleccion, lo que podria derivar en que se abrieran
multiples procesos en distintos foros.

157. Una tercera posibilidad era que las decisiones de primera instancia no fueran
definitivas cuando se interpusiera una apelacion, y que de ese modo ya no pudieran
utilizarse los mecanismos de examen existentes en relacion con ellas. Se observd que,
en ese caso, la decision solo seria definitiva y vinculante cuando la dictara un
mecanismo de apelacion.

158. Se indicd también que cabia la posibilidad de que ni las decisiones sometidas a los
mecanismos de examen existentes ni las decisiones dictadas por esos mecanismos
pudieran recurrirse ante el mecanismo de apelacion.

159. Si bien se expresaron distintas opiniones acerca de si las decisiones dictadas tras
un proceso de apelaciéon debian ser sometidas o no a los mecanismos de examen
existentes, la opiniéon general fue que al menos las cuestiones de fondo de esas
decisiones deberian ser definitivas y no estar sujetas a un nuevo examen. La razon de
esta opinion fue que habria otras formas de asegurar el control de los Estados (por
ejemplo, estableciendo que las interpretaciones que hicieran los Estados partes en el
tratado de inversion fueran vinculantes o que los Estados miembros de un mecanismo
de apelacion decidieran respecto de las decisiones dictadas y el funcionamiento del
mecanismo en general). Se propuso que se siguieran estudiando medios para
salvaguardar las garantias procesales y la integridad procesal de la apelacién y se
examinara si esas herramientas debian contemplarse en un mecanismo de apelacion
autonomo.

160. En ese sentido, se opind que el mismo mecanismo de apelacion deberia ocuparse
de asegurar la ejecucion de las decisiones que dictara (disposicién 8) y no utilizarse para
ello los mecanismos de ejecucion previstos en el Convenio del CIADI o la Convencion
de Nueva York. En apoyo de esa opinion, se dijo que con ello se evitaria el
establecimiento de una cuarta instancia y se proporcionaria un marco mas estable desde
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el punto de vista juridico. Sin embargo, también se opind que debian seguir
explorandose vias para utilizar los mecanismos de ejecucion existentes.

Modelos para la implementacion

161. Se observo que la relacion con los mecanismos de examen existentes y los medios
para evitar la existencia de multiples procedimientos de examen dependerian en gran
medida de la forma en que se implementara el mecanismo de apelacion. Se recordé que
el Grupo de Trabajo habia considerado la posibilidad de que se estableciera un
mecanismo de apelacion ad hoc (que posiblemente seria administrado por las
instituciones existentes) o un mecanismo permanente (ya fuera como 6rgano auténomo
o como segunda instancia de un 6rgano formado por tribunales de dos instancias).

162. Se expreso preferencia por que la labor se centrara en el desarrollo de un
mecanismo de apelacion permanente, dado que podria ser mas previsible y asegurar la
correccion de los laudos. Por otra parte, se seflald que era prematuro descartar otros
modelos, puesto que el modelo ad hoc podria ser mas eficiente en funcidn del costo, en
consonancia con el principio de la autonomia de las partes, y podria evitar injerencias
politicas.

163. Se observo que algunas de las caracteristicas que distinguirian un mecanismo de
apelacion permanente de uno ad hoc serian la existencia de un registro o una institucion
administradora permanente, jueces a tiempo completo elegidos mediante un proceso de
nombramiento independiente, un presupuesto asegurado para su funcionamiento y una
sede permanente. Por otra parte, se indicd que podria haber elementos comunes en
ambos tipos de mecanismo, por ejemplo, si se estableciera una lista de candidatos
preseleccionados o si una institucion ya existente funcionara como secretaria o
institucién administradora. Por lo tanto, se sugirié que podria trabajarse para determinar
la forma en que podria crearse una lista de candidatos preseleccionados que funcionara
en ambos contextos, permanente y ad hoc, teniendo en cuenta ademas la practica seguida
en el CIADI. Se propuso también el establecimiento de salas para que entendieran en
determinados tipos de controversias o en controversias entre Estados de un mismo grupo
regional o relacionadas con el mismo tratado de inversion. En ese contexto, se
destacaron asimismo las ventajas que tendria incorporar el mecanismo de apelacion a
un 6rgano permanente que consistiera de dos instancias.

164. Se menciond que, al seguir considerando los modelos para la implementacion,
deberia prestarse especial atencion a la forma en que el mecanismo de apelacion podria
repercutir en los Estados que no fueran miembros del mecanismo de apelacion, asi como
en los inversionistas de esos Estados. Algunas de las cuestiones que se plantearon fueron
si quedarian vinculados por las decisiones del mecanismo de apelacion, y de qué
manera, o si tendrian acceso a ese mecanismo, asi como cudles serian las repercusiones
que podria tener una decision dictada por el mecanismo de apelacion en la interpretacion
de sus tratados de inversion.

165. La opinion general fue que seria necesario seguir examinando las ventajas y
desventajas que presentaban los distintos modelos para la implementacion a la luz de
los principales objetivos que tendria un mecanismo de apelacion. También se sefial6o que
las discusiones relativas a otros elementos de reforma (a saber, la estructura y la
financiacion de un 6rgano multilateral permanente, la seleccion y el nombramiento de
los decisores en un mecanismo permanente y los criterios de seleccion de los arbitros
ad hoc) podrian arrojar luz en las deliberaciones que se mantuvieran sobre el mecanismo
de apelacion, con las modificaciones necesarias.
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C.

El camino a seguir

166. A partir de las deliberaciones anteriores, se solicité a la secretaria que siguiera
elaborando disposiciones sobre el funcionamiento del mecanismo de apelacion, que
pudieran emplearse con independencia del modelo que se eligiera para la
implementacion. Se solicité a la secretaria que explorara, posiblemente con el Foro
Académico, la forma en que podria implementarse cada modelo y la relaciéon que tendria
el mecanismo de apelacion en cada caso con los mecanismos de examen existentes,
asegurando a su vez la eficiencia general del sistema.
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