Comentarios de Argentina sobre la Seccion A del Proyecto de
disposiciones sobre cuestiones procesales y transversales
(A/CNLY/WG.111/WP.244)

I. Sobre el proyecto de Disposicion 1 (Prueba):

Comentarios:

La Argentina entiende que, tal como esté establecido en el proyecto de Disposicion 1, la
carga de probar los hechos en los que se funda la demanda o contestacion deberia recaer
en cada una de las partes, como asi también que el tribunal deberia tener la facultad de
dictar el laudo fundéandose en las pruebas que disponga. Sin embargo, también
consideramos menester que se precise en la disposicion que el tribunal tiene la capacidad
de aplicar la “inferencia negativa” o “inferencia adversa” en casos de falta de prueba por
motivos tales como la falta de justificacion para brindar la prueba solicitada, justificacion
insuficiente o la omision de presentar pruebas directamente relacionadas a lo que se
intenta alegar. Esta inferencia puede consistir en una desestimacién del planteo alegado
por la parte que no pudo probar su reclamo o liberar de la carga probatoria a la parte
contraria al reclamo no probado.

La Regla 34(3) de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006 permitia a los tribunales
“tomar nota formal” de la falta de presentacion de pruebas por una de las partes, lo que
podria dar lugar a una inferencia adversa. El tribunal del caso CIADI OPIC Karinum
Corporation c. Venezuela aplico la inferencia negativa cuando las explicaciones de la
Demandada sobre la no presentacion de documentos fueron “menos que plenamente
convincentes”. El tribunal del caso NAFTA Feldman c. México aplicod la inferencia
negativa al entender que el demandado no habia presentado pruebas directamente
relacionadas y porque nunca se explico por qué no se presentaron.

En cuanto al parrafo 2 de la disposicion 1, Argentina desearia saber si el tribunal puede
solicitar la prueba aun estando cerrado el proceso.

En el caso del parrafo 5, nos pareceria apropiedo que esto sea sin perjuicio de la voluntad
de las partes, es decir, la voluntad de cada parte de querer Ilamar a declarar a un testigo o
experto ofrecido por la contraparte.

Atento los comentarios obrantes mas arriba, deseariamos proponer algunas
modificaciones al texto borrador de la disposicién 1.

Modificaciones sugeridas al texto del proyecto de Disposicion 1 (en negrita):
Proyecto de Disposicion 1: Prueba

1. Cada parte litigante asumira la carga de probar los hechos en que se base para
fundamentar su demanda o contestacion.



2. En cualquier momento de las actuaciones, el tribunal podra exigir, dentro del plazo
que determine, que las partes litigantes presenten documentos u otras pruebas.

3. Eltribunal podra denegar cualquier solicitud, a menos que la formulen todas las partes
litigantes, de que se establezca un procedimiento en virtud del cual una parte pueda pedir
a la otra parte que presente documentos. Al examinar esas solicitudes de presentacion
de documentos, el tribunal considerara todas las circunstancias relevantes, entre ellas
las siguientes:

a) el alcance y la oportunidad de la solicitud;

b) la admisibilidad, pertinencia, importancia y peso de los documentos solicitados;
c) la carga que comporta la presentacion de los documentos, y

d) el fundamento de las objeciones que pueda formular la otra parte.

4. Si una parte litigante, que haya sido debidamente invitada por el tribunal a presentar
documentos u otras pruebas, no lo hace en el plazo establecido, sin demostrar causa
suficiente para no presentar esos documentos o pruebas, el tribunal podréa dictar el laudo
fundandose en las pruebas de que disponga. El Tribunal tomara nota formal de la no
presentacion de documentos u otras pruebas por la parte que fue invitada a hacerlo,
asi como de las razones aducidas paratal accionar, y podra hacer inferencias negativas
contra la parte que no coopera.

5. A menos que el tribunal disponga otra cosa previa consulta con las partes, las
declaraciones de los testigos y peritos se presentaran por escrito e iran firmadas por
ellos. El tribunal podra decidir qué testigos y peritos prestaran declaracion ante él en
una audiencia, de celebrarse una.

6. El tribunal determinara la admisibilidad, la pertinencia, la importancia y el peso de
las pruebas que se hayan presentado.

7. El tribunal podr4, a instancia de una parte litigante o por iniciativa propia, excluir de
las pruebas o de la obligacion de presentacion todo documento o prueba que se haya
obtenido ilegalmente o por las siguientes razones: [...]

8. El tribunal podra ordenar una visita a cualquier lugar vinculado con la controversia,
a instancia de una parte litigante o por iniciativa propia, y podra realizar ahi las
investigaciones oportunas.

11 Sobre el Proyecto de Disposicion 2 (Bifurcacion):
Comentarios:

Argentina considera que seria Util si pudiera hacerse algun tipo de agregado en esta
Disposicion para el escenario en que la parte litigante que solicitd la bifurcacion del
proceso hace una reserva de oponer una excepcion preliminar junto con los méritos de la
disputa. Han existido casos en los que tribunales arbitrales han utilizado este tipo de
reserva de derechos para imponer un estandar reforzado para el analisis del grado de



relevancia de las excepciones preliminares respecto de las cuales se solicitd la
bifurcacion.

Entendemos que, si se generara una instancia para la resolucion de excepciones
jurisdiccionales de derecho o que puedan ser tratadas en un plazo corto, esto permitiria
un ahorro en los tiempos y contribuiria a la eficiencia del proceso.

Argentina esta de acuerdo con la importancia de que, tal como lo hace el proyecto de
disposicion, se aclare el tipo de circunstancias que el tribunal debera analizar a la hora de
decidir si bifurcar o no un procedimiento, al igual que sucede con la Regla 44 de las
Reglas de Arbitraje del CIADI de 2022.

Ahora bien, es habitual que tribunales arbitrales expresen que bifurcar implica méas tiempo
que si no se bifurca el procedimiento, cuando ello es algo obvio y no necesariamente
deberia implicar que la bifurcacion no sea admitida. El énfasis deberia estar en que esa
demora no sea desproporcionada. Proponemos cambios en el texto para que ello quede
claro.

Sugerimos también que se aclare que el tribunal puede disponer la bifurcacion solo
respecto de algunas de las causales.

Modificaciones sugeridas al texto del proyecto de Disposicidn 2 (en negrita):
Disposicion 2: Bifurcacion

1. Una parte litigante podra solicitar que una cuestion, incluida la excepcion de
incompetencia del tribunal, se examine en otra etapa del proceso (“solicitud de
bifurcacion”). Dicha solicitud sera sin perjuicio de otras excepciones preliminares que
pueda presentar, a mas tardar, al momento de presentar la contestacién de demanda.

2. La solicitud de bifurcacion se formulara lo antes posible y en ella se indicara la
cuestion que ha de examinarse en esa otra etapa. El tribunal fijara el plazo dentro del
cual las partes litigantes deberan pronunciarse sobre la solicitud de bifurcacion.

3. Al decidir si bifurcara el proceso, el tribunal considerara todas las circunstancias
pertinentes, entre ellas las siguientes:

a) si la bifurcacion no genera una extension desproporcionada de reduciria
sustancialmente la duracion y el costo del proceso teniendo en cuenta que siempre que
hay una bifurcacion, y finalmente las excepciones preliminares son rechazadas, la
duracidn y el costo es mayor al escenario en que no hubiera habido bifurcacion;

b) si la resolucidn de las cuestiones por separado serviria para poner fin a la totalidad
de la demanda o a una parte sustancial de ella, y

c) si las cuestiones cuyo examen tendria lugar en otra etapa del proceso estan tan
entrelazadas que no resultaria practico bifurcar el proceso.

4. El tribunal decidira respecto de la solicitud de bifurcacion dentro de los [30] dias
siguientes a la ultima comunicacion relativa a la solicitud y fijara los plazos necesarios
para la continuacion del proceso.



5. Si el tribunal ordena la bifurcacion, suspendera el proceso con respecto a las
cuestiones que hayan de examinarse en una etapa posterior, a menos que las partes
litigantes acuerden otra cosa. El tribunal podré ordenar la bifurcacion solo respecto de
algunas de las excepciones preliminares.

6. El tribunal podra decidir en cualquier momento y por iniciativa propia si una cuestion
ha de examinarse en otra etapa del proceso.

I1l. Sobre el Proyecto de disposicion 4 (Manifiesta falta de fundamento
juridico/desestimacion temprana)

Comentarios:

El parrafo 2 del proyecto de disposicion 4 reza: “Una parte litigante formulara la
excepcion tan pronto como sea posible tras la constitucion del tribunal, pero a mas tardar
[45] dias después de su constitucion. El tribunal podré admitir una excepcion posterior
si considera justificada la demora.”. No preguntabamos qué pasaria si el plazo fijado para
contestar la demanda resultara ser mayor a 45 dias. ¢En esos casos estaria justificado que
una parte presente una objecion por manifiesta falta de fundamento juridico después de
cumplidos esos 45 dias?

IV. Sobre el Proyecto de Disposicién 5 (Garantia de pago de las costas)
Comentarios:

Argentina considera sumamente relevante que se establezca que una de las circunstancias
que el tribunal debe analizar a la hora de ordenar a una parte litigante que preste garantia
de pago de las costas es si existe financiacion por terceros (inciso (e) del parrafo 4), al
igual que sucede con la Regla 53 (4) de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2022.

Entendemos también que esta disposicion deberia estar dirigida a requerir garantias de
pago de costas a la parte privada en una controversia. Consideramos que se debe tener en
cuenta que, en el caso de los Estados, podra llevar mas o menos tiempo cobrar los costos,
pero un Estado casi con seguridad no va a desaparecer —al menos no sin dejar un Estado
sucesor—, lo que torna innecesario requerir garantias de pago de costas en el caso de los
Estados.

V. Sobre el Proyecto de Disposicion 9 (Asignacién de las Costas)
Comentarios:

Argentina considera que seria de utilidad establecer en esta disposicion que, al momento
de distribuir las costas entre partes y al examinar la razonabilidad de éstas, el tribunal
deberia considerar las diferencias o brechas entre los gastos y costas presentados por cada
parte a fin de evitar la sobredimension de los gastos o la inclusion de gastos superfluos.
Respecto a este punto, nos parece prudente compartir nuestra preocupacion sobre lo que
percibimos como aumentos desproporcionados en el costo de los informes de expertos.



Modificaciones sugeridas al texto del proyecto de Disposicion 9 (en negrita):
Disposicién 9: Asignacion de las costas

1. Las costas del proceso correran en principio a cargo de la parte litigante que haya
resultado vencida.

2. Sin embargo, el tribunal podra distribuir las costas entre las partes litigantes si
determina que esa distribucién es razonable, teniendo en cuenta todas las circunstancias
pertinentes del caso, entre ellas las siguientes:

a) el resultado del proceso o de cualquiera de sus partes, teniendo en cuenta que
reclamos fueron estimados y desestimados en etapa de jurisdiccion, fondo y quantum;

b) la conducta de las partes litigantes durante el proceso y, entre otras cosas, en qué
medida han actuado de manera expedita y eficaz en funcidn de los costos de conformidad
con el reglamento aplicable y en cumplimiento de las 6rdenes y decisiones del tribunal;

¢) la complejidad de las cuestiones;
d) la razonabilidad de las costas reclamadas por las partes litigantes;
e) la existencia de financiacion por terceros;-y

f) el monto de la indemnizacion pecuniaria/compensacion reclamada por el demandante
en relacion con el monto concedido por el tribunal; y

g) la relacion de proporcion entre los costos de las partes.

2bis. A momento de distribuir las costas entre partes y al examinar la razonabilidad de
éstas, el tribunal considerara las diferencias o brechas entre los gastos y costas
presentados por cada parte.

3. A menos que el tribunal determine lo contrario, los gastos en que incurra una parte
litigante que estén relacionados con la financiacion por terceros o deriven de ella no se
incluirén en las costas del proceso.

4. Los parrafos 1 a 3 se aplicaran a las costas que deriven de la solicitud de una parte
litigante para que se determine que una demanda carece manifiestamente de fundamento
juridico de conformidad con la disposicion 4.

5. El tribunal podra, a instancia de una parte litigante o por iniciativa propia, dictar en
cualquier momento una decision provisional sobre las costas.

6. El tribunal velara por que todas las decisiones sobre costas estén motivadas y formen
parte del laudo.

V1. Sobre el Proyecto de Disposicion 12 (Financiacion por terceros)

Comentarios:



En su cuadragésimo novena sesion, la cual tuvo lugar en Viena entre el 23 y el 27 de
septiembre de 2024, el Grupo de Trabajo 111 de la CNUDMI acordé que las delegaciones
podrian presentar observaciones por escrito en relacion con las disposiciones de la seccion
A (disposiciones 1 a 9), la disposicién 11y la disposicion 12 (parrs. 1 a5y 7).

En relacion con la disposicion 12, si bien nuestra posicion es que no deberia admitirse la
financiacion por terceros, estamos de acuerdo con la redaccion general de la disposicién
relativa a la financiacion de terceros, aunque consideramos que la disposicion deberia
dejar en claro que en caso de que hubiere financiamiento de terceros, esto debe revelarse
tan pronto como sea posible y no en una instancia procesal determinada. En realidad,
deberia notificarse al iniciarse el proceso y deberia llevarse a cabo una verificacion
continua del aportante.

Observando que en algunos casos el financiamiento proviene del estudio que representa
a la parte demandante, consideramos importante explicitarlo para que quede en claro que
es necesario conocer si es el demandante quien esté financiando con fondos propios el
arbitraje o a través de terceros. Conocer esta informacion es relevante, eventualmente, en
una discusién sobre garantia por pago de costos.

En el caso del inciso (a) del parrafo 2, sugerimos que en caso que el tercero que aporta
financiacion sea una persona juridica, la notificacion deberia incluir los nombre de las
personas y entidades que poseen y controlan a esa persona juridica, como es el caso de la
Regla 14 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2022.

En cuanto al inciso (b) del parrafo 6, nos gustaria dilucidar como se estimara que el monto
que recibe el tercero es razonable o proporcionado.

Modificaciones sugeridas al texto del proyecto de Disposicion 12 (en negrita):

Disposicion 12: Financiacion por terceros

’

1. Por “financiacion por terceros” se entendera la prestacion de cualquier tipo de
financiacion directa o indirecta a una parte litigante por una persona fisica o juridica
que no sea parte en el proceso, pero que celebre un acuerdo para proporcionar, o
proporcione de algun otro modo, financiacion (“‘tercero que aporta financiacion”) para
un proceso, incluido de parte del estudio juridico que represente a la parte, ya sea
mediante una donacién o mediante una subvencion, o a cambio de una retribucion
condicionada al resultado del proceso.

2. Una parte litigante que reciba financiacion por terceros debera revelar al tribunal y a
la otra parte litigante la siguiente informacion:

a) el nombre y la direccidn del tercero que aporta financiacion, y, en el caso de tratarse
de una persona juridica e/los nombre/s de la/s persona/s que posee/n o controla/n a esa
persona juridica, y

b) el nombre y la direccion del beneficiario final del tercero que aporta financiacion y
de toda persona fisica o juridica con facultad decisoria respecto del tercero que aporta
financiacion o en nombre de este en relacion con el proceso.



3. Ademas, el tribunal podra exigir a la parte financiada que revele lo siguiente:
a) informacion sobre el acuerdo de financiacion y sus condiciones;

b) si el tercero que aporta financiacion acepta hacerse cargo de la condena en costas
que se pueda imponer;

Todo cambio que se produzca en relacion con la financiacion de terceros debe ser
informada al tribunal y a la otra parte litigante en forma inmediata.

c) cualquier derecho que tenga el tercero que aporta financiacion a controlar la gestion
de la demanda o el proceso o a influir en ellos, asi como a poner fin al acuerdo de
financiacion;

d) cualquier acuerdo entre el tercero que aporta financiacion y el representante legal de
la parte litigante, y

e) cualquier otra informacion que el tribunal estime necesaria.

4. La parte litigante comunicara la informacion sefialada en el parrafo 2 cuando presente
su escrito de demanda o, si el acuerdo de financiacion se celebra tras la presentacion del
escrito de demanda, inmediatamente después. La parte litigante comunicara la
informacion solicitada por el tribunal de conformidad con el parrafo 3 tan pronto como
sea posible.

5. Si hubiera alguna informacién nueva o se produjera alguna modificacion en la
informacion comunicada de conformidad con los parrafos 2 y 3, la parte litigante
comunicara esa informacion o modificacion al tribunal y a la otra parte litigante tan
pronto como sea posible.

6. El tribunal podra limitar la financiacion por terceros en las siguientes circunstancias
excepcionales:

a) cuando el rendimiento que se estime recibira el tercero que aporta financiacion supere
un monto razonable;

b) cuando el nimero de casos financiados por el tercero que aporta financiacion que se
hayan entablado contra la parte contratante demandada en relacion con la misma
medida supere un nimero razonable, o

c)/..].

7. Si la parte litigante no cumple con su deber de comunicar la informacion prevista en
los parrafos 2 a 5, el tribunal podra:

a) suspender o dar por concluido el proceso de conformidad con las disposiciones 6 0 7;

b) ordenar que se preste garantia de pago de las costas de conformidad con la disposicion
50

c) tener en cuenta ese hecho cuando asigne las costas de conformidad con la disposicién
9.



8. Si las partes litigantes reciben financiacion que no esté permitida de conformidad con
el parrafo 6, el tribunal podra adoptar las medidas enumeradas en el parrafo 7 vy,
ademas, ordenar a la parte litigante que rescinda el acuerdo de financiacion y que
restituya los fondos.



