GLOBALIDAD, INTEGRACION Y ARBITRAJE
(ENTREVISTA A ALEJANDRO M. GARRO)*

La globalidad sin lugar a dudas ha venido a aportar
una nueva dimension al Derecho, a replantear los
contenidos tradicionales de diversas ramas juridi-
cas, y a propiciar el estudio de nuevos ambitos. Las
tendencias de unificacion y armonizacion de normas
internacionales, los procesos de integracion regio-
nal y hemisférica, el creciente desarrollo de la lex
mercatoria y del arbitraje comercial internacional, y
la busqueda constante de un sistema de solucién de
controversias fuera de los cinones estatales, son los
hilos conductores del transito hacia un nuevo Dere-
cho que el profesor Alejandro M. Garro, especialista
en Derecho Internacional y Comparado, aborda en
esta entrevista.

Roger Rubio Guerrero**

GLOBALIDAD E INTEGRACION

1. ;Cual es la viabilidad y la conveniencia de la
unificacion de las normas internacionales en un
contexto de fragmentacién del mundo en bloques
econémicos?

El proceso de unificacion implica tomar una decision
previa en favor de la codificacion, punto sobre el cual
no puede darse por sentado un consenso universal, En
un esfuerzo por ser breve y preciso en un tema tan
complejo, meinclino a pensar que la codificaciény la
unificacion son viables, siempre que procedan de
manera gradual y discreta, dejando de lado proyectos
ambiciosos como lo fue el Codigo Bustamante. La
tortuosa y prolongada historia del proceso de unifica-
cién normativa en el campo de la compraventa inter-
nacional puede ser una muestra de “viabilidad” del
proceso de unificacion.

La experiencia en la aplicacién de la Convencion de
Viena sobre contratos de compraventa internacional
de mercaderias también ofrece un ejemplo util para
valorar la conveniencia del proceso de unificacion
normativa. Si convenimos en que ponerse de acuerdo
acerca del texto normativo constituye sélo un primer
paso en aras de la unificacién, entonces estaremos
mentalmente preparados para asumir los costos y las
dificultades del proceso de unificacién. Por algin
lado hay que empezar, y creo que a largo plazo, es
conveniente contar con un texto uniforme.

La fragmentacién del mundo en bloques econémicos
podria indicar la necesidad de proceder primeramen-
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te por regiones en este proceso de creciente unifica-
cién. Sinembargo, creo necesario enfocar la disyuntiva
entre regionalismo y universalismo en el procesc de
unificacion sobre la base de criterios mas pragmati-
cos. Depende de qué area del Derecho se intenta
unificary cudles son los objetivos a los que se aspiran.
En principio, en el tema del Comercio Internacional,
conviene plantear la unificacion para facilitar el inter-
cambio de bienes y servicios entre naciones, indepen-
dientemente del bloque econémico al que pertenez-
can, o al que aspiren a peftenecer. En este sentido, mi
postura esta en favor del universalismo, pero debo
admitir que en ciertas dreas mas discretas desde un
punto de vista juridico, pero no menos importantes
desde un punto de vista comercial, tales como las
lineas atrazar entre uniones aduaneras, comunidades
econémicas o simples zonas de libre comercio, la
fragmentacion en blogues puede indicar una insosla-
yable estrategia para emprender un proceso de inte-
gracion regional.

2. ;Se incrementan la posibilidades de desarrolio de
la Lex Mercatoria en un contexto de globalizacion?.
Si asi fuera, ;qué ambitos considera usted que alcan-
zaran un mayor desarrollo?

Si, sin duda que la Hlamada lex mercatoria tiene
mayores oportunidades de desarrollarse en un con-
texto de creciente globalizacién como el que vivimos.
Creo que una de las areas de mayor desarrollo es
aquélta que tiene que ver con los métodos alternativos
de resolucién de conflictos. Aunque es un area predo-
minantemente adjetiva y sujeta a minuciosa regla-
mentacion normativa, tampoco se escapa a la crea-
cion de practicas comerciales que forman parte de la
llamada lex mercatoria.

Otras areas del Comercio Internacional, como el
campo de las obligaciones y contratos, constituyen
también un drea fértil para el desarrollo de las practi-
cas comerciales. Por supuesto que este proceso de
desarrollo debe ir acompanado de un lento proceso
de consolidaciényy ajuste de las practicas comerciales
con el medio en el cual deben aplicarse.

3. ;Es posible sostener que con la globalidad y los
mercados de integracion asistiremos gradualmente
al ocaso del Derecho Internacional Privado, o se trata
de encontrarle nuevos contenidos?

Creo que el Derecho Internacional Privado (DIP) ha
cobrado un auge mayor con el advenimiento de la
globalizaciony los mercados de integracion. Lejos de
constituirunadisciplinaen extincion, el DIP pareciera
haber adquirido mayor vitalidad y frescura. Claro que
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este “renacimiento” del DIP exige también una nueva
orientacion, y a esto se refiere la pregunta cuando
sugiere los “nuevos contenidos” del DIP.

Ha sido el profesor Friederich Juenger, cuyo reciente
fallecimiento, en enero de este ano, nos sigue dolien-
do, quien insistié en numerosas ponencias y escritos
en la necesidad de pasar menos tiempo discutiendo
métodos para determinar la ley aplicable y dedicarse
con mavyor atencion a la unificacion sustantiva del
Derecho Mercantil internacional. Esta nueva orien-
tacion no prescinde totalmente de las técnicas de
conflicto. Todo texto uniforme, inevitablemente, ten-
dra lagunas y una de las fuentes supletorias para
colmarlas se encuentra en el derecho interno/do-
méstico aplicable segin las normas de conflicto del
foro (ver, v.gr., Convencién de Viena sobre Compra-
venta Internacional, articulo 7.2). La globalizacién
ha tenido un gran impacto en la orientacién de los
estudios de DIP, como se puede comprobar al repa-
sar el temario de un curso de DIP dictado en las
facultades de derecho que desean brindar informa-
cion actualizada a sus alumnos.

4. ;Considera usted que el sistema CAMCA (Centro
de Arbitraje y Mediacién Comercial para las Améri-
cas) del NAFTA, podria ser un modelo adecuado a
seguir en un contexto de integracion hemisférica
como el ALCA (Area de Libre Comercio de las Amé-
ricas)?

Celebro la iniciativa de disenar un mecanismo de
resolucion de conflictos que sirva a las necesidades
propias de la region o grupo de paises, o bien al tipo
de temas sometidos al arbitraje. Claro que el CAMCA
ha sido ideado para brindar un mecanismo rapido y
justo de resoluciéon de conflictos entre personas y
empresas domiciliadas en los paises miembros del
Tratado de Libre Comercio para América del Norte, y
bien puede servir de modelo eficaz para resolver
conflictos en el ambito del ALCA.

Lo que no me resulta claro es identificar aquellos
aspectos del CAMCA qgue ofrecen alguna ventaja
particular sobre otros mecanismos de solucion de
conflictos, como las Reglas de UNCITRAL
(“CNUDMI"), de la CCl, o de la AAA. Lo aconsejable
es adoptar una actitud prudente, apreciando con
cuidado cudles son las virtudes y los defectos de los
diferentes mecanismos de arbitraje, antes de optar por
seleccionar alguno en particular.

5. ;De qué manera podria contribuir la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) en
este proceso de integracion hemisférica?
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La CIAC se ha esforzado en contribuir con este proce-
so de integracion econémica mediante la adopcion de
un nuevo reglamento, la organizacion de conferen-
cias y eventos de toda indole, y la promocion del
arbitraje como medio alternativo eficaz para resolver
conflictos. Esto no es suficiente, sin embargo, como
puede facilmente comprobarse, por el poco uso que
se ha hecho de la CIAC en estos dltimos anos.

6. ;Comparte la idea de que constituye una falencia
del Protocolo de Brasilia para la Solucién de Contro-
versias en MERCOSUR, haber renunciado a la posibi-
lidad de regular el tema de la solucién de controver-
sias entre particulares?

No me cabe duda que la incorporacion al Protocolo
de Brasilia de un mecanismo para la resolucion de
conilictos entre particulares hubiera constituido un
paso adelante. Sin embargo, lo que hay que calibrar
son las posibilidades de haber introducido dicho
mecanismo al momento en que se discutié dicho
Protocolo.

Al momento de perfeccionarse el Protocolo de Brasi-
lia, existiaun consenso para ponerse de acuerdo sobre
temas relacionados con el tratamiento de disputas
entre los paises miembros del Tratado de Asuncion.
No asi, respecto del método de resolucion de conflic-
tos surgidos entre particulares domiciliados en los
paises miembros. Eso fue dejado para negociaciones
ulteriores. Claro que se renuncié a la posibilidad de
regular el tema en ese momento, y habria que estar
mds familiarizado con el contexto politico de esas
negociaciones, para poder determinar si esa falta de
regulacién podria haber sido salvada.

7. ;Qué opinion le merece que la Comunidad Andina
a través del Protocolo de Cochambamba haya otor-
gado al Tribunal Andino funciones arbitrales para las
controversias entre particulares?

No estoy lo suficientemente familiarizado con los
términos del Protocolo de Cochabamba para poder
emitir opinion respecto de la conveniencia de otorgar
la facultad de dirimir contiendas entre particulares al
Tribunal Andino. En principio, empero, soy de la
opinion de que las disputas entre particulares deberia
ser funcién de instituciones privadas de arbitraje o
bien arbitrajes ad hoc disenados por las mismas
partes. Otorgar este tipo de funciones a un Tribunal
Superior de Justicia a nivel subregional, como es el
Tribunal Andino, no pareciera acomodarse a las fun-
ciones especificas de ese tribunal. En todo caso, en la
medida que la sumision de causas a dicho Tribunal
quedaria a criterio de las partes interesadas, el tiempo

dira si esta funcion que se le habria asignado por el
Protocolo de Chochabamba cuenta con la adhesién
de los justiciables.

8. ;De qué manera se puede diversificar la oferta de
ADRs (Alternative Disputes Resolutions) o no es esto
posible?

En la medida en que el derecho aplicable no lo
impida u obstaculice, siempre es posible para las
partes disenar los métodos de resolucién de conilic-
tos que mejor se adapten a sus necesidades. Otra
cosaes que dichos métodos “prendan,” tengan éxito,
o sean efectivamente utilizados por las partes y
cumplan satisfactoriamente la funcion que han sido
llamados a cumplir. Para esto quizds es necesario
algo mds que simplemente no crear obsticulos;
puede requerirse una politica juridica orientada ha-
cia la resolucion extrajudicial de los conflictos, un
cuerpo profesional de abogados entrenados en el
uso de dichos métodos y una judicatura dispuesta a
colaborar con estos mecanismos extrajudiciales, pres-
tando fa cooperacion judicial necesaria para que los
diversos sistemas de ADR cuenten con la confianza
de sus usuarios.

ARBITRAJE

9. ;Considera usted un debate acabado la naturaleza
juridica del arbitraje?

Lo importante de este debate —como lo es todo
debate acerca de la naturaleza juridica de una figu-
ra— es que las partes que intervienen en el debate
tengan siempre presente cudles son las politicas juri-
dicas en conflicto que apoyan una interpretacion,
digamos, “contractualista” del arbitraje, frente a una
concepcion “jurisdiccional” o “mixta”. Lamentable-
mente, en mds de una ocasion puede observarse que
esta disputa doctrinaria se vuelve abstracta y estéril,
precisamente por no poner en claro a qué apunta el
desarrollo de cada teoria. Asi, por poner un ejemplo,
es importante enfatizar los aspectos contractuales del
arbitraje para enfatizar la autonomia de la voluntad en
el tipo de arbitraje que las partes desean, pero también
es importante acentuar las caracteristicas jurisdiccio-
nales del arbitraje, cada vez que se pretende dotar de
fuerza ejecutiva a lo que los arbitros deciden.

10. ;No es posible abandonar la diferenciacion entre
el arbitraje de derecho y el arbitraje de conciencia?

Creo que si es posible abandonarla, quizas simple-
mente porque muchos otros ordenamientos juridicos
han podido prescindir de la distincion, sin que por ello
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haya menguado en absoluto |a prestacion del servicio
de arbitraje. Por iguales motivos podria decirse quz el
derecho anglosajon podria prescindir de la rama del
derecho que ellos identifican como equity, y quetiene
un significado muy distinto al de la nocion aristotélica
con el que solemos identificar al concepto de equi-
dad.

Una cuestion muy diferente es la ventaja o desventaja
de abandonar una distincion conceptual, que se en-
cuentra muy enraizada en aquellas jurisdicciones
donde se ha venido aplicando durante mucho tiempo.
Esta es la situacion en la que se encuentran los paises
de América Latina, donde el arbitraje de jure y ex
aequo et bono cuenta con un reconocido linaje. La
distincion en el arbitraje de derecho y la amigable
composicion ha sido utilizada para trazar lineas divi-
sorias en donde era innecesario o poco conveniente
trazarlas. Por lo general, la distincion ha sido atil, a
efectos de expresar la voluntad de las partes de otorgar
a los arbitros (lamense como tales o bien “arbitros
arbitradores”) amplias facultades para decidir el con-
flicto independientemente de las reglas de derecho
que le fueren aplicables, para distinguirlo de aquél
arbitraje en el cual los arbitros s6lo pueden dictar un
laudo conforme a las normas de derecho aplicables.
Fundamentalmente por este motivo, y no por otro, soy
partidario de mantener la distincion, que por lo visto
ha contado con la comprension y aceptacion de la
mavyoria de la doctrina y de los usuarios en América
Latina, en donde la amigable composicion cuenta con
sus fervientes partidarios.

Cabe destacar, que la reciente ola de reformas a la
legislacion de arbitraje en América Latina ha preserva-
do la distincion entre arbitraje de derecho y de equi-
dad. Algunas legislaciones modernas han llegado a
mantener el principio que establece que el arbitraje
debe ser considerado de equidad, a menos que las
partes se hayan pronunciado expresamente en favor
del arbitraje de derecho. Esta presuncion juris tantum
enfavor de la amigable composicién no cuenta conel
apoyo de la Ley Modelo de UNCITRAL, ni de las
corrientes mas modernas de legisfacion en materia de
arbitraje en el continente europeo. El mantenimiento
de la distincion en América Latina sugiere la inconve-
niencia de abandonarla, a menos que se pueda de-
mostrar un perjuicio patente.

11. ;Qué ventajas y riesgos puede conllevar la
masificacion del arbitraje?

No concibo un sistema arbitral que pueda operar en
el vacio, sin el apoyo del aparato judicial. Por esa
razoén es que no me asusta la “masificacion” del
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arbitraje. Se trata simplemente de la difusion y acep-
tacion de un sistema de resolucion de conflictos, enel
cual las partes designan a sus propios jueces y disefan
su propio procedimiento, y me parece dificil imaginar
un sistema mejor que éste.

Por supuesto que el arbitraje también es susceptible
de abuso, o bien de mal uso, en cuyo caso habra que
contar con el respaldo de un sistema judicial serio que
ponga limites cuando corresponde (y solamente cuan-
do corresponde). De alli que percibo mas ventajas que
desventajas en una supuesta masificacion del arbitra-
je. Esto me permitiria vislumbrar, por ejemplo, un
sistema de resolucion de conflictos donde los consu-
midores puedan llevar a un tribunal arbitral cualquier
tipo de conflicto como los que surgen con inusitada
frecuencia en la vida diaria (v.gr., accidentes de
automotores en donde los danos y perjuicios no
exceden determinada suma; problemas de familia
que puedan ser derivados a mediadores y arbitros con
amplia experiencia en el tema; reclamos administra-
tivos por servicios que el Estado no presta o que presta
mal; reclamos derivados de defectos en los productos
elaborados; etc.). Enla medida en que se pueda contar
con un sistema agil, poco costoso y que merezca la
confianza por su imparcialidad y justicia, no se me
ocurre vislumbrar ningun inconveniente a este tipo de
“masificacion” del arbitraje.

12. ;El arbitraje obligatorio puede justificarse para
materias sumamente especializadas?

Sila esencia del arbitraje radica en su consensualidad,
la nocion de arbitraje obligatorio suena a contradictio
in terminis. En realidad, se trata de visualizar algin
sistema de resolucion de conflictos que evite a las
partes recurrir a una via lenta y costosa como el litigio
judicial. En ese caso, la mejor politica juridica es la de
disenar un procedimiento expedito para ese tipo de
conflictos, con un procedimiento y unos términos
procesales agiles y poco costosos, en lugar de “inven-
tar” la idea del arbitraje forzoso. Dejar el arbitraje en
el campo consensual y ser mas creativos con el disefio
de métodos de resolucion de conflictos me parece
mas adecuado que seguir ampliando la lista de causas
susceptibles de arbitraje forzoso.

13. ;Los conflictos de caracter administrativo entre
los particulares y el Estado pueden ser un campo de
desarrollo para el arbitraje?

En la medida en que el procedimiento administrativo,
contrariamente al principio de simplicidad en el pro-
cedimiento que lo inspira, se ha vuelto mas y mas
engorroso, no ha faltado la propuesta en favor de la



implementacion del arbitraje en causas que enfrentan
al administrado con la Administracion Pablica. Y no
encuentro razon alguna para eximir al Estado o a sus
entidades autirquicas de someter sus conflictos al
arbitraje, cuando asi lo deseen. Algunas de las refor-
mas a la legislacion de arbitraje en América Latina
contemplan de manera expresa la facultad del Estado
y las entidades descentralizadas para someterse al
arbitraje. La iniciativa me parece digna de ser emula-
da. Enlamedida en que el arbitraje se encuentre bien
calibrado, encuentro venlajas en que los particulares
y el Estado puedan someter sus diferencias al arbitraje.

14. ;Considera necesario que los Reglamentos de las
instituciones arbitrales estén sujetos a una aproba-
cion administrativa?

Mi respuesta es no; no estoy de acuerdo con exigir
autorizacion administrativa a los reglamentos que
disene una institucion arbitral. Son los particulares, y
no el Estado, los que deciden el tipo de procedimiento
que descan adoptar para resolver sus conflictos.

Si ol reglamento de la institucion arbitral, por cual-
guier razon, no Hlega a ajustarse a ciertos parémetros
constitucionales o de orden publico, siempre estarilos
tribunales de justicia para hacer prevalecer el orden
publico por encima de faley coman, vy por encima de
la autonomia de la voluntad, que es lo que le otorga
fuerza vinculante a los reglamentos de las institucio-
nes de arbitraje. Ast como no participo de la idea de
que cada contrato celebrado por los particulares deba
contar con el aval de una autorizacion o sello estatal
para adquirir vaiidez, tampoco cstoy de acuerdo
conque los reglamentos de las instituciones de arbitra-
je tengan que contar con algin imprimaturoficial para
que las partes pucedan optar por adoplar tal reglamen-
to. Lamento que algunas reformas legislativas en la
region requicran este tipo de autorizacion administra-
tiva para permitir el funcionamiento de una institu-
cion arbitral.

15. ;Qué herramientas pueden usar fos arbitros ante
los vacios procesales de los Reglamentos de las insti-
tuciones arbitrales? ;Pueden libremente acudir a la
norma que regula los procesos civiles?

No me parece conveniente inculcar la idea de que fas
lagunas de los reglamentos deban ser colmadas con
las normas aplicables al procedimiento civil. Este tipo
de remision al proceso civil, aun bajo la salvedad de
que debe ser hecha mutatis mutandi, no deja de ser
una fuente de incertidumbre en el mejor de los casos.
En el peor de los casos, implica someter el arbitraje a
las normas del procedimiento judicial, que probable-
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mente no sean del todo ajustadas al tipo de procedi
miento flexible y expedito que las partes han deseado
al eptar por el arbitraje.

En lugar de recurrir a esta simplista remision a las
normas del procedimiento civil, se me ocurre mds
atinado otorgarle a los drbitros, que cuentan con el
aval de haber sido designados por las partes {de
manera directa como el arbitro de parte, o indirecta,
como el arbitro neutral), la facultad de suplir toda
omision en el reglamento de la institucion arbitral o en
la lex arbitri a la cual fas partes se sometieron. Al fin
y al cabo, cualquier arbitrariedad irrita cometida por
los arbitros puede contenerse mediante alguna de las
clausulas-valvulaincorporadas alafegislacion arbitral.

16. ;Conoce usted de sistemas legales en los que es el
juez quien tiene la potestad de decidir que las partes
en un litigio acudan a un arbitraje para resolverlo?
;Bajo qué parametros?

Es comun que, bajo la ley tederal de los Estados
Unidos en materia de arbitraje, las partes puedan sor
obligadas a someter una cuestion al arbitraje Fs
importante destacar, sin embargo, que este mandato
judicial s6lo puede encontrar apovo en una ¢ Liusula
de arbitraje que las partes havan firmado, cuvo acata
miento es negado por alguna de las partes. Bajo estas
circunstancias, el juez norteamericano se encuentra
facultado a “referir a las partes ¢f arbitraje.” En otras
palabras, lo que la ley tederal de arbitraje de los B UL
consagra es of cumplimiento especiiico de fa promesa
de someter un diferendo al arbitraje. Ef poder del
tribunal para ordenar a una persona que cumpla lo
que prometic, se encuentra enla historia del commaon
law y el desarrollo de Ta doctrina de “equity” en el
viejo derecho inglés. Conforme a esta doctrina, elabo-
rada originariamente por el Canciller de Inglaterra, un
tribunal de “equity” tiene ta facultad de compeler a
una persona a hacer, o dejar de hacer, conforme a lo
prometido. La orden judicial se expide in personam,
y desacatarla hace ol contumaz pasible de severas
sanciones que pueden Hegar a lx multa o hasta la
prision por desacato al tribunal (contempt of court).

17. ;Existen sistemas legales que reconocen en los
arbitros amplias facultades para ejecutar sus propios
laudos? ;Cuadles son los riesgos que puede conllevar
una decision legislativa de esa naturaleza?

La primera vez que me topé con la propuesta de
otorgar al tribunal arbitral el imperium necesario para
ordenar la ejecucion de sus propios laudos fue en ¢l
transcurso de la discusion de un anteproyecto de Ley
de Arbitraje para el Perd, presentado por el Instituto
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Libertad y Democracia a comienzos de los afos '90.
Colaboré con mucho entusiasmo en la redaccién de
aquél anteproyecto, redactado antes que el Perti adop-
tara importantes reformas en su legislacion procesal y
arbitral. El desencanto de lajusticia, y la imposibilidad
de confiar la misién de ejecutar un laudo a los
tribunales ordinarios, habia llevado a algunos de los
integrantes de la comision redactora del anteproyecto
a postular la necesidad de que sean los propios
arbitros quienes ejecuten sus érdenes.

Hoy me opongo a este tipo de legislacion con los
mismos fundamentos que me llevaron a oponerme en
aquél entonces. Porrazones obvias, elusode la fuerza
ha sido monopolizado por el Estado, y es bueno que
continde de esta forma, a pesar de la poca confianza
que nos merece la manera en que el Estado ejerce esta
facultad. Los arbitros son jueces privados elegidos por
las partes, designados sin las complicaciones (y las
salvaguardas) que revisten la designacién y nombra-
miento de los jueces del Estado. A ellos les conferimos
el poder de “decir el derecho” (juris dictio), por lo
menos todo aquello que se refiere a los derechos
involucrados en la controversia en particular que
hemos sometido a su decision. Lo que las partes no
podemos hacer, por lo menos sin pasar por encima de
un esquema constitucional de ejercicio del poder, es
otorgarles a esos arbitros el poder de recurrir a la
fuerza publica para llevar a cabo sus decisiones. Para
esto estd la policia, y los jueces facultados para
ordenar a la policia hacer o dejar de hacer.

Asi como no es posible concebir un sistema arbitral sin
unmecanismo judicial que lo apoyey le brinde asisten-
cia, tampoco puedo concebir un sistema juridico en el
cual los arbitros tengan exactamente los mismos pode-
res que tienen los jueces. Si asi fuera estarfamos en
presencia de otro tipo de mecanismo, que deberiamos
juzgar por sus propios méritos, lejos del sistema de
arbitraje como lo conocemos hoy en dia.

18. ;Cual es el reto de las megainstituciones arbitrales
como la Camara de Comercio Internacional (CCl) y
American Arbitration Association (AAA) en un con-
texto de globalidad?

El mayor desafio que enfrentan, a mi juicio, es el de
mantener bajos los costos, conservar flexibilidad y
rapidez en el procedimiento, y asegurarse que los
arbitros designados y el procedimiento seguido sea
conforme a nociones basicas de justicia. Esto se hace
cada vez mas dificil debido al incremento exponencial
del arbitraje en ciertos paises y en ciertas areas del
Derecho. En la medida en que instituciones como la
CCl, AAAy otras, renueven sus cuadros, y dispongan
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de las instalaciones y recursos necesarios para admi-
nistrar este nimero creciente de causas, habran cum-
plido con sumisién, y estimularan la creacion de otras
instituciones que vayan especializandose en cierto
tipo de arbitrajes.

19. ;Cuales son los vacios significativos que encuen-
tra usted en la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitra-
je Comercial?

Vacios hay muchos, pero hay mas de una explicacion
a cada una de estas omisiones. Asi, hay ciertos temas
sobre los cuales la Ley Modelo no se pronuncio,
debido a que su creciente importancia se reveld en
toda sumagnitud afios después de comenzar a gestarse
esta ley. Este es el caso, por ejemplo, de la posibilidad
de celebrar un convenio arbitral mediante el inter-
cambio de mensajes electrénicos. En otros supuestos
la omision se debi6 a la falta de consenso, o bien a la
aprehension por parte de algunos delegados a fa idea
de que cierto tipo de cuestiones, por rozar de manera
tan sensible al orden publico de cada pais, debian
dejarse de lado los esfuerzos de unificacion. Esta
parece haber sido, por ejemplo, la cuestion relaciona-
da con los honorarios de los arbitros y las costas del
arbitraje.

También se encuentran otras lagunas en la Ley Mode-
lo que pueden responder al hecho de que, al momen-
to en que fue redactada y adoptada, no existian
opiniones lo suficientemente maduras al respecto.
Este es el caso, a mi juicio, del papel que debe jugar
fa conciliacion como método alternativo y hasta com-
plementario del arbitraje. Recién ahora la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional se esta ocupando de adoptar una ser’
dereglas que engarcen ala conciliacién como sistema
precedente, paralelo o alternativo al arbitraje.

20. ;Comparte la idea de que es una grave imperfec-
cion que la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje
Comercial haya sido estructurada en funcion de los
arbitrajes ad-hoc en perjuicio de una mayor regula-
cion del arbitraje institucional?

No; no creo que haya sido un error el haber estructu-
rado la Ley Modelo alrededor del arbitraje ad hoc.
Fundamento mi respuesta en por lo menos dos razo-
nes, cada una de fas cuales estimo persuasiva en si
misma. En primer lugar, porque si las partes deciden
recurrir al arbitraje institucional, probablemente en-
cuentren en las reglas de dicha institucion y en su
capacidad de administracion todo lo que necesitan
para desarrollar un arbitraje satisfactorio. A lo sumo,
laLey Modelo puede actuar como lex arbitrisupletoria
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de lo que las reglas de la institucién o la discrecior de
los arbitros no puedan completar.

En segundo lugar, porque la propia Ley Modelo habilita
a las partes para pactar el arbitraje institucional y, una
vez pactado, viabiliza la aplicabilidad de las reglas en
preeminencia a las de la propia Ley Modelo. En cam-
bio, la Ley Modelo (a través de su eventual adopcion
por los Estados) entra a jugar un papel importante para
cubrir todos aquellos aspectos del arbitraje que la
clausula arbitral no se haya ocupado de reglamentar.
Estas son las razones que me llevan a pensar que ha
sido un acierto de la Ley Modelo el contemplar al
arbitraje ad hoc y no al arbitraje institucional.

21. ;Cuales son las principales dificultades que fre-
cuentemente se ha identificado en laaplicacion de la
Convencion de New York de 19582

Unade las mayores dificuitades hasidoladeflexibilizar
(por no decir “estirar”) la interpretacion del requisito
que establece, que la clausula de arbitraje debe ser
celebrada por escrito. Por un lado, algunos tribunales
nacionales se han esforzado por admitir la validez de
las cldusulas de arbitraje bajo una interpretacion
sumamente liberal de lo que debe considerarse “por
escrito”. Estos esfuerzos interpretativos han causado
ungradode incertidumbre respecto de la ejecutabilidad
de los acuerdos de arbitraje que requiere un esfuerzo
extra de unificacion. Por otro lado, es necesario
convalidar de manera expresa el pacto de arbitraje
concluido mediante comunicaciones electrénicas,
adoptando un criterio que sea compatible con el
adoptado por la Ley Modelo sobre Comercio Electré-
nico que también ha elaborado UNCITRAL.

Otro punto que merece especial atencion, y que el
texto de la Convencion de Nueva York no contempla
de manera expresa, es el que se refiere a la ejecucion
de medidas cautelares en un arbitraje sujeto a dicha
Convencion. No solamente es importante aclarar las
facultades y requisitos para expedir dichas medidas
dentro del Estado en el que se desarrolla el arbitraje,
sino que también es importante armonizar este crite-
rio con la ejecucion de medidas cautelares en paises
diferentes a aquél en el cual se ha de ejecutar el laudo.

Otra de las dificultades dignas de ser mencionada es
aquella que se refiere a la posibilidad de ejecutar un
laudo arbitral que ha sido declarado nulo en el Estado
en el que ha sido dictado.

22. ;Como evalda la experiencia del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (CIADI) en los tltimos afios?

En mi opinién dicha experiencia ha sido positiva. Ello,
en primer lugar, porque ofrece un foro para resolver
conflictos entre Estados e inversionitas extranjeros
que, de no ser por el esquema de la CIADI, deberian
ser canalizados por la via del litigio, que siempre
resulta mas embarazosa y costosa para el Estado. En
segundo lugar, porque el CIADI ofrece su propio
esquema procesal, y los laudos dictados bajo su
auspicio no pueden ser revisados por tribunal alguno.
En otras palabras, se trata de un mecanismo genuino
de arbitraje internacional. Hay que tener en cuenta
que desde 1978 los Estados que no se han adherido al
CIADI pueden recurrir al llamado “establecimiento
adicional” (Additional Facility), que permite someter
al arbitraje disputas que de otra manera deberian
terminar en los tribunales del Estado receptor de la
inversion o en los tribunales del pafs del inversionista.
Ninguna de estas dos perspectivas ofrece, al menos
para las percepciones de las partes, un foro neutral
como lo es el CIADL.

23. ;Quéopinade lareciente tendenciade UNCITRAL
de considerar al arbitraje como un método vinculante
ajeno a los ADRs?

Siempre he pensado que el arbitraje es un método
vinculante de resolucion de conflictos, porque tanto
el acuerdo de arbitraje como el faudo dictado obligan
alaspartes. Perotambién he aceptado la categorizacion
del arbitraje como uno de tantos otros métodos alter-
nativos de resolucion de conflictos (“ADRs"), por lo
que no estoy de acuerdo con excluir al arbitraje de la
categoria de los ADR simplemente porque sea
vinculante.

CONCILIACION

24. ;La obligatoriedad de la conciliacion o la media-
cion en un plazo determinado puede ser un mecanis-
mo eficiente para su desarrollo en sociedades como
las latinoamericanas? ;La experiencia argentina en
tal sentido ha sido positiva?

Nunca me gusto la idea de imponer la mediacion de
manera forzosa, y mucho menos la de imponer al
mediador, porque siempre me parecié que los mejo-
res resultados se obtienen cuando las partes optan
libremente por recurrir a la mediacion y cuando ellas
mismas seleccionan al mediador. Empero, ante la
ausenciade una“cultura de la mediacién,” y comoun
medio para amortiguar la inclinacién tradicional ha-
cia el litigio y los métodos confrontacionales de
resolucion de conflictos, se me ocurre pensar que el
legislador argentino opt6 por imponer la mediacion a
la fuerza a fin de que, con el tiempo, se enraizara en
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el dmbito forense argentino la nociéon de que una
buena mediacion vale mas que el mejor de los pleitos
(en términos de costos y tiempo, o también en térmi-
nos de justicia).

No puedo decir que la experiencia argentina con la
mediacion obligatoria, comenzada afos atras y limi-
tada al ambito de la Capital Federal, haya dado los
frutos que se esperaban de esa reforma. Alguien me
hablo de un porcentaje alto de causas que terminaban
con el proceso de mediacién, mientras que otros
colegas me han expresado su desencanto con la
mediaciéon por unarazon o por otra. Aln en ausencia
de estadisticas serias y categoricas sobre el tema, no se
puede negar que el proceso de mediacion ha deriva-
do, forzosamente, muchas causas del curso ordinario
del litigio; que muchas de esas causas han fenecido
con una exitosa mediacion, al cabo de fa cual proba-
blemente ninguna de las partes haya sido totalmente
satisfecha en sus prelensiones, pero que en t€rminos
de tiempo y dinero ha de haber existido un ahorro
considerable para el Estado y para las partes.

Una de las maneras de hacerse cargo de las criticas
que justificadamente se le ha hecho al sistema de
mediacion obligatoria es observar, como a través de
los anos la idea de llegar a una solucion a través de la
mediacion no es tan inconcebible. Claro que en
muchos, muchisimos casos, la mediacion puede ser
una pérdida de tiempo, pero es importante darse
cuenta que puede ser “el mediador” quien ha fracasa-
do, y no “lamediacion” o “el proceso de mediacion”.
Aqui deseo enfatizar laimportancia que reviste contar
con un cuerpo de mediadores bien entrenados, capa-
ces no solamente de escuchar a las partes con pacien-
cia, sino también de lanzar formulas creativas de
posible conciliacion, sobre las cuales las partes pue-
dan prenderse y reacomodar sus esperanzas de “ga-
nar” o “perder”, que son los Unicos términos en los
cuales las partes esperan que vaya a terminar su
disputa. Estoy convencido de que, si se le presta una
oportunidad a la mediacion para que florezca de la
mano de mediadores habiles y bien entrenados, la
popularidad dela mediacion pararesolver disputas de
manera rapida y poco costosa estaria asegurada.

25. ;Existen planteamientos que sugieren que un
conciliador puede perder perspectiva integral del
conflicto si es que no conoce de leyes, dado que los

conflictos se involucran necesariamente con aspec-
tos legales, esto puede justificar el monopolio de la
conciliacion por los abogados?

Es muy cierto que todotipo de conflicto suele involucrar
laexigenciadedaracadaunolosuyo,yqueel criterio
mas confiable para decidirlo suele ser un texto norma-
tivo cuya interpretacion, idealmente, deberia estar en
manosdeun jurista. Empero, esta verdad de perogrulio
no me permite saltar a la conclusion de que la ley
deberia exigir que todo mediador, conciliador o arbi-
tro tenga el titulo de abogado, como lo requieren
muchas legislaciones.

No estoy de acuerdo con este requisito, aun cuando
probablemente seria el primero en seleccionar a un
arbitro que tenga la experiencia de un abogado para
un €aso en que se encuentren en juego mis propios
intereses. Esta aparente contradiccion la salvo agre-
gando que la justificacion mas importante para la
existencia del arbitraje se encuentra en la amplia
autonomia que se le otorga a las partes para decidir
cdmo desean resolver el conflicto, y quién es la
persona encargada de tomar dicha decision. Por eso
me rebelo ante la imposicion de que los drbitros
tengan ciertas calificaciones, que no sean las de saber
leer y escribir. Me parece sabia una disposicion que
sefale, que el arbitro tendra el titulo de abogado a
menos que las partes decidan lo contrario, pero me
opongo a que las partes vean limitada su seleccion de
potenciales arbitros a los profesionales que lengan un
titulo en derecho.

sAcaso los jurados legos en el sistema anglosajon, o
los escabinos en algunos paises europeos, no toman
decisiones que involucran cuestiones de derecho?
Hasta fa figura legendaria del jucz de paz en algunos
paises es una persona lega a quien sc le confian
cuestiones de menor cuantia, en las cuales entra a
jugar un papel importante la interpretacion de la ley.
Pues bien, en el arbitraje, son las partes las que tienen
la facultad para decidir entre un abogado o un inge-
niero industrial, por ejemplo, cuando lo que esta en
juego es el conocimiento de ciertas técnicas con las
cuales es probable que se encuentre mas familiariza-
do un ingeniero que un jurista. Por todo esto es que
prefiero una legislacion que no exija titulo profesional
alguno a la persona qgue ha de fungir de mediador,
conciliador, o arbitro.
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