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RESUMEN: El arbitrgje como método alternativo de solucidn de controversias ha sido am-
pliamente debatido en los dltimos tiempos, especialmente debido al desencadenamiento
de controversias comerciales que la globalizacién ha traido consigo, razén por la cual es
imprescindible prevenir dichas controversias y no sélo solucionar las que estin en curso,
En este sentido, el arbitraje constituye una alternativa viable que debe ser tomada en cuenta.

ABSTRACT: The arbitrage as an alternative controversy solution method has been widely
discussed recently, especially due to the increasing number of commercial controversies
the globalization has induced; reason why, it is necessary to prevemt and not only
solve the current controversies. In this sense, the arbitrage is a viable ulternative that
should be taken into account.

RESUME: L'arbitrage ¢ 'est une méthode alternative de solution des controverses qui « eté
discuté maintenant, spécialement grace & la plorifération des controverses commerciales
gue la mondialization a provogué. C’est pour ¢a que ¢'est necessaire la prevention et
selution de cettes controverses. L'arbitrage est une alternative pluusible que doit étre
considerde.
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I. NUEVAS RESPUESTAS PARA NUEVAS NECESIDADES

En la medida que el comercio, las inversiones y los negocios se expanden
a través del mundo a una velocidad creciente, los sistemas de solucion de
controversias se ven enfrentados a nuevos desafios. En efecto, tal como
los procedimientos judiciales nacionales se han visto saturados por la de-
manda de sus servicios originada en las nuevas necesidades de economias
en expansion y de la vida social, también los procedimientos internacio-
nales de solucion de controversias se ven enfrentados a la necesidad de
encontrar respuestas adecuadas.

Un sistema internacional de solucion alternativa de controversias, que
combina los mecanismos tradicionales con nuevos enfoques, ya ha sido
establecido y a no dudarlo serd materia de importante perfeccionamiento
en los afios venideros.

Este articulo explorara algunas de las principales caracteristicas de
este nuevo sistema, con particular referencia al papel que en él desempe-
fia el arbitraje.

II. ¢ EL ARBITRAIE ES PARTE DE UN SISTEMA ALTERNATIVO?

Una primera pregunta que debe hacerse es si acaso el arbitraje forma
en realidad parte de un nuevo sisterna alternativo de solucién de contro-
versias. Histéricamente el arbitraje se concibié como una alternativa a la
solucién de las controversias por los tribunales ordinarios de justicia, tan-
to en el plano nacional como en el &mbito del derecho internacional.
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;Pero cudl es la situacién hoy dia, especialmente en lo que se refiere
a comercio y negocios? En el plano nacional, al menos en los Estados
Unidos de América y en el Reino Unido, el arbitraje es considerado en
general como una forma de solucion alternativa. En el plano internacio-
nal, sin embargo, la respuesta no es tan clara.

El sistema de Solucion Amistosa de Controversias de la Camara In-
ternacional de Comercio (ICC-ADR), por ejemplo, excluye el arbitraje,
aun cuando se examinan los reglamentos de la camara en su conjunto se
puede observar que descansan tanto en el arbitraje como en el sistema
alternativo que se ha creado recientemente.! Pero otras instituciones,
como el London Court of International Arbitration (LLCIA), no parecen
compartir el mismo enfoque, y tanto el arbitraje como otros métodos se
consideran como alternativas, cada una por cierto con sus propias caracte-
risticas.?

La respuesta probablemente se encuentre en el camino que el arbitra-
je probablemente recorra.® Se ha observado que el arbitraje ha evolucio-
nado hacia formas mas estructuradas que hacen que sus diferencias con
los procedimientos judiciales sean menos marcadas.* En efecto, en mu-
chas ocasiones la cstrategia que siguen los abogados que litigan en un
procedimiento arbitral no son diferentes de las que utilizan ante los tribu-
nales ordinarios de justicia. Algunas veces también los arbitros tienden a
enfocar el procedimiento de una manera similar.

Si este fuese el enfoque que predomine en el futuro, entonces es
probable que los nuevos sistemas, caracterizados por su mayor flexibili-
dad y menor formalismo, se constituirin en una alternativa no sélo res-
pecto de los tribunales ordinarios sino también respecto del propio arbi-
traje.

1 ICC, Guide to fCC ADR, junio de 2001,

2 LCIA, Dispute Resolution Services: Arbitration-Mediation.

3 Wang, Margaret, “Are Alternative Dispute Resolution Methods Superior to Litigation in Re-
solving Disputes in International Commerce?”, Arbitration International, vol. 16, 2000, pp. 189-211.
Vedse también Schwebel, Stephen M., International Arbitration: three salient problems, 1987, Hun-
ter, Martin, “International Commercial Dispute Resolution: The Challenge of the Twenty-first Cen-
tury”, Arbitration International, vol. 16, 2000, pp. 379-392.

4 Gray, C. y Kingsbury, B., *“Developments in Dispute Settlement: Inter-State Arbitration sin-
ce 19457, British Year Book of International Law, 1992, pp. 97-134.
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HI. HAY QUE MANTENER UNA DISTANCIA RAZONABLE
DE LOS TRIBUNALES

Hay todavia ofra dimension de esta materia que debe considerarse. La
opcion de una solucidn alternativa de controversias involucra en general
un cierto grado de insatisfaccion. Los objetivos de la solucion alternativa
se han descrito como la blisqueda de una solucion “‘a la congestidn de los
tribunales, asi como a sus costos y demoras, procurando incrementar la
participacién de la sociedad en el proceso de solucion de controversias,
facilitar el acceso a la justicia y proveer métedos mas efectivos de solu-
cion de esas controversias’.?

La larga demora de los tribunales en resolver las controversias, la na-
turaleza costosa y compleja de los procedimientos y la falta de especiali-
zacion para tratar de los nuevos problemas, han hecho que el recurso a los
tribunales ordinarios sea muchas veces inaccesible o inefectivo.® Los pro-
pios métodos alternativos no estan desde luego exentos de criticas,” pero
en general son considerados como un enfoque viable para resolver esas
dificultades.

El aspecto que debe destacarse es que el arbitraje mismo parece ser
también una alternativa viable para solucionar esos mismos problemas, v
por tanto no es percibido con el mismo grado de insatisfacciéon que los
tribunales ordinarios. La creciente demanda por el arbitraje y ¢l papel ac-
tivo que desempeiian las principales instituciones de arbitraje es indicati-
vo de que no existe tal insatisfaccion en lo que respecta a este método.

En este contexto puede entonces esperarse que si ¢l arbitraje mantie-
ne una distancia prudente de los procedimientos que caracterizan a los
tribunales ordinarios continuard siendo parte de las soluciones alternati-
vas como lo son otros métodos, salvaguardando siempre sus caracteristi-

5 Applebey, George, *'An Overview of Alternative Dispute Resolution”, en Samson, Claude y
McBride, Jeremy (eds.), Alternative Dispute Resolution, 1993, p. 27, con particular referencia a
Goldberg et al., Dispute Resolution, 1985,

6 Ibidem, p. 30.

7 Baruch Bush, Robert A, “Dispute Resolution-The Domestic Arena: A Survey of Methods,
Applications, and Critical Yssues™, en Vasquez, John A. er al. (eds.), Beyond Confrontation. Learning
Conflict Resolution in the Post-Cold War Erg, 1998, pp. 23-27. Veise también Woodman, Gordon
R., “The Alternative Law of Alternative Dispute Resolution®, en Samson, Claude y McBride, Je-
remy (eds.), op. cit.,, nota 3, pp. 580-6035; Kriesberg, Louis, *“Applications and Misapplications of
Cenflict Resolution Ideas to International Conflicts™, en Vasquez et al., op. cit., pp. 87-102; y Vas-
quez, John A., “The Leaming of Peace: Lessons from a Multidisciplinary Inquiry”, en Vasquez et
al., op. cit., en esla misma nota, pp. 211-238.
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cas particulares de asociacion con el debido proceso y de permitir el mé-
tode adversario en la solucién de la controversia.

1V. ARBITRAJE DE ViA RAPIDA

Existe, sin embargo, la necesidad de atender a los problemas de expe-
dicién. Si el arbitraje es demasiado lento en comparacion a otros métodos
alternativos podria crearse una desventaja para el primero.

Una tendencia reciente que es de interés considerar en este plano es la
creacidn de vias rapidas para el desemperio del arbitraje con miras a
alcanzar soluciones en un plazo corto, y disminuir los costos y otros pro-
blemas vinculados al arbitraje tradicional. Ya en 1978 la Cémara Interna-
cional de Comercio establecié un Comité Permanente para la Reglamen-
tacion de las Relaciones Contractuales. Su objetivo era el de adoptar
recomendaciones que las partes se comprometian a considerar de buena
fe o bien adoptar decisiones que las partes se comprometian a respetar
como si fuesen disposiciones contractuales, si bien no equivalian a una
sentencia.! La Camara Internacional de Comercio también establecio en
1990 un procedimiento de referencia previa al arbitraje con el objetivo de
solucionar los problemas causados por procedimientos arbitrales dema-
siado lentos.”

Si bien estas iniciativas no fueron enteramente exitosas, apuntaban a
un aspecto del arbitraje internacional que debe tenerse en consideracion.
La Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio presta
también atenciéon permanente al cumplimiento de los plazos, recomen-
dando que los procedimientos se completen en un periodo de seis meses.
Arbitrajes de via rapida también se han utilizado con éxito en aplicacion
de las reglas normales de arbitraje en la Camara Internacional de Comer-
cio cuando son aplicadas con un sentido de urgencia o expedicion por el
tribunal designado.'°

Un mecanismo prometedor en este plano ha sido establecido por la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual mediante Reglas de Arbi-
traje Expedito, las que simplifican las Reglas de Arbitraje de la Organiza-

% Paulsson, Jan, “Fast-Track Arbitration in Europe (with special reference to the WIPO Ex-
pedited Arbitration Rules)”, Hastings International and Comparative Law Review, vol. 18, 1995,
p. 714.

9 Ifdem.

10 [hidem,p. 717.
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cidn'! para alcanzar resultados en forma mas rapida. Los elementos cla-
ves de este mecanismo expedito son la designacion de un solo grbitro y la
simplificacion de los plazos a lo largo del procedimiento.

V. HAY QUE PERFECCIONAR LOS METODOS TRADICIONALES

Los métodos tradicionales de solucidn de controversias en ¢l derecho
internacional también han 1do evolucionando rapidamente para adaptarse
a las nuevas necesidades y demandas. Ello obedece primero al hecho de
que los usuarios de los procedimientos internacionales de solucién de con-
troversias, como aquellos en el plano nacional, tienen una clara preferen-
cia por resolver sus controversias mediante la negociacidén u otros méto-
dos no confrontacionales, en tanto que Iz opcion judicial se mantiene
habitualmente como una ultima alternativa.'?

Otro aspecto que estimula los arreglos alterativos es la necesidad de
que los métodos contemporaneos de solucion de controversias aseguren
la prevencion de las mismas, mas que la solucion de controversias ya en
curso, objetivo que en muchas ocasiones s6lo se puede alcanzar mediante
la utilizacién de nuevos mecanismos.!* Como resultado de una ambiente
que favorece la prevencion, lo que ademas ayuda a reducir los riesgos ju-
ridicos involucrados,'* y de la disponibilidad de nuevos procedimientos,
es dable esperar que habra un creciente nimero de controversias someti-
das a los procedimientos de prevencion y resolucion.

Como consecuencia de este desarrollo se pueden observar importan-
tes perfeccionamientos en otros mecanismos de caracter tradicional:’®

11 WIPO Arbitration Rules and Expedited Arbitration Rules, Infernational Legal Materials,
vol. 34, 1995, p. 559.

12 Stipanowich, Thomas J. y Kaskell, Peter H. {eds.), Commercial Arbitration at its Best, 2001,
p. 5

13 Shihata, Ibrahim F. [., “Implementation, enforcement and compliance with international en-
vironmenial agreements: Practical suggestions in light of the World Bank’s experience”, Georgetown
International Environmental Law Review, vol. 9, 1996, pp. 37-31.

14 Coombe, George W., ““The Future: Implementing New Approaches to the Settlement of
Transnational Commercial Disputes™, Canade-United States Law Journal, vol. 17, 1991, p. 535.

15 Orrego Vicufia, Francisco y Pinto, Christopher, “Peaceful Settlement of Disputes. Prospects
for the twenty-first Century (Report prepared for the Centennial of the First International Peace Con-
ference)”, en Kalshaven, F. (ed.), The Centennial of the First International Peace Conference, 2000,
pp. 321-329,
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+ Creciente utilizacion de las negociaciones y consultas, incluyendo
requisitos de notificacion, disponibilidad de informacion, monitoreo
y mayor institucionalizacion.
Investigacion y aclaracion de hechos de manera institucionalizada.

* Apoyo nstitucional a la conciliacion y recurso a la conciliacidon
obligatoria.

o Creciente papel de los drganos técnicos y de expertos en la determi-
nacion de las controversias.

e Desarrollo de la mediacion.

V1. NUEVOS ENFOQUES ALTERNATIVOS

Algunas experiencias nacionales tienen gran relevancia en funcion de
estos otros enfoques alternativos. La solucidn alternativa de controversias
ha sido el enfoque favorito en los Estados Unidos de América durante los
ultimos veinticinco afios, asi como en el Reino Unido y otros paises mas
recientemente.’¢ Ademads de los métodos clasicos de negociacién, conci-
liacién, mediacion y arbitraje, la solucion altemativa de controversias in-
cluye una variedad de otros métodos que se¢ han desarrollado en el marco
de estas experiencias nacionales.

Estas otras alternativas incluyen:

Arbitraje ordenado por un tribunal ordinario.
Arbitraje no obligatorio.

Sentencia privada.

Arriendo de un juez.

Mediacion combinada con arbitraje.
Procedimiento sumario.

Procedimiento sumario con un jurado.
Evaluacion inicial por un neutral.
Investigacion de hechos por un neutral.
Dialogo de politica.

o

Applebey, George, op. ¢it., nota 5, p. 31.
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Ademas del interés que estos nuevos métodos tienen en si, hay una
experiencia importante en su aplicacion a nuevas areas. Algunas de estas
areas pueden tener una relevancia especial para la solucién internacional
de controversias.

VII. PROCEDIMIENTOS PARA RECLAMOS DE MONTO MENOR

El establecimiento de procedimientos para reclamaciones de un mon-
to menor, generalmente con relacion a bienes de consumo, facilita de ma-
nera importante una justicia expedita y razonable en sus costos para aque-
llos reclamos que involucran montos pequefios. Esta experiencia tiene
especial interés en su aplicacidn a contratos o transacciones internaciona-
les. Esta opcién no se encuentra generalmente disponible y los procedi-
mientos normales son demasiado caros para el monto involucrado en la
controversia o para los medios del reclamante.!”

La reciente experiencia de la solucion de reclamaciones relativas a
las cuentas secretas suizas, que establecid un procedimiento expedito y
gratis para efectuar las reclamaciones, puede servir de ejemplo para tratar
de las reclamaciones menores en general.'®

Experiencias de interés también se encuentran en el caso de la Comi-
sion de Indemnizaciones de Naciones Unidas y los mecanismos para la
mdemnizacion del trabajo esclavo. Procedimientos de via rapida para re-
clamaciones menores también han sido desarrollados en algunas expe-
riencias nacionales, particularmente la American Arbitration Association
y el Judicial Arbitration and Mediation Services (JAMS)."

VIII. LA INTERVENCION DEL OMBUDSMAN Y ILA AUTO-REGULACION

La experiencia britanica en materia de intervencion del Ombudsman
es también de interés para la solucidn internacional de controversias. Esta
experiencia incluye la Oficina del Ombudsman de Seguros, que provee
desde consejos informales hasta arbitraje formal de controversias relacio-
nadas con el negocio de los seguros; la Oficina del Ombudsman Banca-

17 id., “*Small Claims”’, op. cit., nota 5, pp. 45-51.

18 Buergenthal, Thomas, “Arbitrating Entitlement to Dormant Bank Accounts™, en varios auto-
res, Liber Amicorum Ibrahim F. I Shihata, 2001, pp. 79-102.

19 Stipanowich y Kaskell, op. cit., nota 12, at 58.
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rie; el Mecanismo del Ombudsman para Sociedades de Ahorro para la
Construccion y el papel del arbitro de inversiones.?

En la medida en que estas actividades se relacionan crecientemente
con la operacion del mercado global, especialmente en lo que respecta a
servicios y transacciones financieras, habrd necesidad de una alternativa
que sea accesible al pequefio inversionista. El mismo éxito de la globali-
Zac1on en estas areas requerira de una alternativa de este tipo.

En algunas ocasiones, los mecamsmos de auto-regulacion de la in-
dustria han facilitado una alternativa, enfoque que debe promoverse, pero
siempre existe la necesidad de contar con procedimientos de solucion de
controversias para ¢l caso de que ¢sos mecanismos no alcancen una solu-
¢ion razonable.

Nuevamente en el plano nacional algunos mecanismos de auto-regu-
lacién tienen importancia, como €s el de las fusiones y adquisiciones en
el Remno Unido, que prevén decisiones adoptadas por paneles con miras
especialmente a la proteccion de los accionistas minoritarios, lo que no
esta exento de revision judicial por algunas causas.”!

Siendo las fusiones y adquisiciones tan comunes en una economia
global, la participacién de mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias puede llegar a ser una caracteristica principal del sistema inter-
nacional, especialmente para proteger a compafiias pequefias o accionis-
tas minoritarios.

En la medida que la globalizacion avanza en los mercados comercia-
les v financieros, nuevos métodos alternativos y areas para la solucion de
controversias se encontrardn crecientemente disponibles, complemen-
tando la labor de los tribunales y de los métodos tradicionales de solu-
cion de controversias, Estos desarrollos probablemente encontraran mo-
delos y experiencias relevantes en las experiencias nacionales que hoy se
conocen.

26 Hodgin, R. W., “Ombudsmen and other Complaints Procedures in the Financial Services
Sector m the United Kingdom”, en Samson, Claude v McBride, Jeremy (eds.), op. cit., nota 5, pp.
168-194.

21 Tridimas, Takis, “Seif-regulation and Investor Protection in the United Kingdom™, en Sam-
son, Claude v McBride, Jeremy (eds.), op. cit., nota 3, pp. 456-487.
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IX. LA INTERNACIONALIZACION DE LOS METODOS
ALTERNATIVOS

Puede apreciarse sin dificultad que algunos de los métodos mencio-
nados no son desconocidos en materia de solucidon internacional de con-
troversias, quizis de una manera menos estructurada y més como resulta-
do de la practica que de definiciones formales. La pregunta que debe
tenerse presente es si acaso los métodos hoy disponibles en el plano na-
cional serdn transplantados a la solucion internacional de controversias
para facilitar el logro de similares objetivos.

Debe observarse, primero, que la negociacion, consulta, buenos ofi-
cios, investigacion de hechos, conciliacién y mediacion son métodos bien
conocidos en la solucidn tradicional de controversias internacionales. Al-
gunas de sus actuales caracteristicas fueron anteriormente sefialadas.

La conciliacién es otro método que ha sido desarrollado en cierta me-
dida. Reglas de conciliacion han sido aprobadas por el CIADI, Uncitral,
la Camara Internacional de Comercio —ahora fusionadas con los proce-
dimientos de solucién amistosa de controversias—, las Naciones Unidas
y la Corte Permanente de Arbitraje. Debe observarse, sin embargo, que
los usuarios han demostrado recientemente no favorecer este método de
manera especial.

En segundo lugar debe apreciarse que algunas de las técnicas mas re-
levantes estan gradualmente apareciendo en la solucion internacional de
controversias. Un ejemplo es, por cierto, el procedimiento de solucion
amistosa de la Camara Internacional de Comercio, que prevé no sélo la
mediacién sino también la evaluacién por un neutral, un procedimiento
sumario y otras técnicas de solucion o una combinacién de las mismas.

En tercer lugar también se esta fortaleciendo la utilizacién internacio-
nal de expertos para la determinacién de controversias. Tradicionalmente,
esta alternativa se utilizaba en materia de investigacién y establecimiento
de los hechos, como también ha sido el caso de recurrir a la conciliacion
en conjunto con la investigacién y establecimiento de los hechos. Esto
tiltimo ocurre, por ejemplo, en las Reglas del CIADI. La utilizacion de
expertos tiene hoy dia, sin embargo, un cardcter muy especializado, como
ocurre, por ejemplo, con las Reglas de la Camara Internacional de Co-
mercio para el uso de Expertos en materia de Controversias sobre Crédito
Documental o con el Centro Internacional de Expertos de la Camara In-
ternacional de Comercio.
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En cuarto lugar, la mediacion se ha transformado en la alternativa
mas favorecida para la solucién internacional de controversias. Numero-
sos centros nacicnales ofrecen servicios de mediacion, como es ¢l caso
del Centro para Recursos de Politica (CRP), la American Arbitration As-
sociation y JAMS. En el plano internacional, la mediacion también s¢ en-
cuentra facilmente disponible, como es el caso del procedimiento de me-
diacion de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres o de los
procedimientos de solucién amistosa de la Camara Internacional de Co-
mercio. En este ultimo caso, la mediacién es el procedimiento que debe
utilizarse en caso de que las partes no hayan escogido ninguna otra alter-
nativa.

La mediacién obligatoria y la mediacién ordenada por un tribunal son
también variaciones de este método. Algunos gobiernos, especialmente el
britanico, estan exigiendo a las instituciones y servicios publicos recurrir
a la mediacion antes de intentar cualquier forma de accién judicial.

En quinto lugar, las reglas aplicables a la solucién internacional de
controversias han sido regularmente adaptadas para permitir la participa-
cién de nuevos usuarios o para atender a materias especializadas, como
las controversias relativas al medio ambiente y a los recursos naturales.

X. EL ARBITRAJE Y LA SOLUCION ALTERNATIVA: DESARRCLLO
DE LAS INTERCONEXIONES

Los desarrolios que se han explicado determinan que el arbitraje y
otros métodos alternativos continuaran coexistiendo en la solucién inter-
nacional de controversias. Varias conexiones han surgido entre ¢l arbi-
traje y estos métodos, generalmente con miras a proveer alternativas
adicionales a los usuarios. Esta mayor flexibilidad debe ser por cierto
bienvenida.

Cabe notar en particular la disponibilidad actual de varios métodos
hibridos, que incluyen:

Arbitraje no obligatorio.

Arbitraje con opciones de solucion.
Arbitraje con oferta final de las partes.
Mediacion seguida de arbitraje.

® & & 0
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Esta no es la ocasion para analizar las caracteristicas de cada uno de
estos hibridos, pero sdlo para destacar que con frecuencia existe el recur-
so al arbitraje cuando estos métodos fracasan. Cuando estos métodos
cuentan con una administracion instituctonal, esta progresiéon de uno a
otro se facilita enormemente.

1. Separacicn entre el papel de mediador y de drbitro

Un mediador puede ocasionalmente asistir a las partes en el proceso
de preparacidn del arbitraje dentro de ciertas limitantes. El mas importan-
te de estos limites es el papel que el mediador mismo pueda desempefiar
en el arbitraje. Como regla general, no se favorece que el mediador pueda
servir ulteriormente de arbitro en la blsqueda de una solucién a una de-
termimada controversia (Reglas del CPR y Reglas de Mediacion de la
Asociacion Nacional de Corredores de Acciones-NASD), como tampoco
se favorece que un arbitro pueda posteriormente actuar como mediador
en ese caso (AAA),

La razon de esta separacion de papeles es la de facilitar las comunica-
ciones con ¢l neutral, durante la mediacion, y mejorar asi las posibilida-
des de un arreglo, lo que no ocurriria si las pruebas o puntos de vista que
se le presentan pueden ser posteriormente juzgados por la misma persona
en un procedimiento contradictorio. Ello es particularmente delicado
cuando la informacion se entrega de manera confidencial, pues puede te-
ner ademas implicaciones para el debido proceso.?

En este contexto, la utilizacion del arbitraje con oferta final y la me-
diacion seguida de arbitraje es un tanto limitada.?* En el primer método,
también conocido como mediacién con arbitraje de oferta final, la media-
cidn es seguida por la presentacion que cada parte hace de su oferta final
al arbitro. La mediacion seguida de arbitraje puede involucrar a diferentes
neutrales, pero que normalmente se encuentran presentes o participan en
ambas etapas del procedimiento seguido.

2. Un papel complementario para la determinacion por expertos

La determinacion hecha por expertos se interconecta en muchos as-
pectos con el arbitraje y debe ser en realidad considerada como comple-

22 Stipanowich y Kaskell, op. cit., nota 12, p. 16 y 20-22.
23 Ibidem, pp. 24-26.
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mentaria. En ocasiones la determinacion de un experto se transforma en
una sentencia o en un contrato obligatorio.?* A veces un experto integra el
tribunal arbitral o lo asesora. Instituciones como el Dispute Review
Boards o los Dispute Adjudication Boards imvolucran también un alto
grado de intervencion de expertos.

Una experiencia exitosa en materia de utilizacion de expertos se ha
dado en el marco de algunos paneles de la Comision de Indemnizacion de
las Naciones Unidas. Como un resultado interesante de este enfoque se ha
disefiado, por ejemplo, una metodologia alternativa para la evaluacion de
dafios, cuando en circunstancias de una reclamacion la metodologia nor-
mal demostrd ser enteramente inapropiada.??

3. Intercambio de procedimientos

Otra conexidn de importancia entre €] arbitraje y los métodos alterna-
tivos se refiere a la conduccion de procedimientos paralelos. En algunas
normas institucionales no hay dificultad en que se desarrolle el arbitraje o
la solucién judicial mientras una mediacién se encuentra en marcha
(LCIA, NASD), aiin cuando otros arregios no favorecen este paralelismo
(CPR). Desde luego que con el consentimiento de las partes, la mediacion
puede ser emprendida durante el desarrollo del arbitraje (CPR, AAA),
dentro de los limites que se han explicado anteriormente acerca de la par-
ticipacion de un mismo individuo en las diferentes etapas.

XI. HAY QUE ASEGURAR LA CONFIDENCIALIDAD

Algunas de las interconexiones examinadas plantean el problema ge-
neral de la confidencialidad en el arbitraje y los procedimientos alternati-
vos. Tradicionalmente el asegurar la confidencialidad ha sido un elemen-
to esencial del éxito de estos mecanismos. Todos los principales sistemas
de arbitraje internacional insisten en este punto. Las reglas y la practica,
en lo que se refiere a la publicacion de sentencias, también exigen nor-
malmente el asentimiento de las partes, o bien que se publiquen los nom-
bres con el resguardo debido.

24 Ibidem, pp. 39-60.
25 United Nations Compensation Commission, First Report and Recommendations of the F/2
FPanel, 1999,
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En la mediacion y en los procedimientos alternativos, la confidencia-
lidad es todavia mas estricta, pues de lo contrario se llegaria a un fracaso
seguro. Los procedimientos alternativos tanto nacionales como interna-
cionales son explicitos en esta exigencia (LCIA, AAA, CPR, NASD,
JAMS), hasta ¢l punto de restringir la participacion en las audiencias y de
prohibir la transcripciones (LCIA).

La aplicacién estricta de la confidencialidad es indispensable en los
arbitrajes y otros procedimientos que se refieren normalmente a materias
comerciales y de negocios. Recientemente, sin embargo, un punto de vis-
ta diferente se ha planteado en relacidn a la solucion de controversias que
se refiere al comercio y a las inversiones, pero insertadas en un contexto
de mayor amplitud, que involucra materias de interés publico. La confi-
dencialidad en este otro contexto ha sido ocasionalmente criticada debido
a que podria afectar la transparencia necesaria para asegurar que los inte-
reses publicos mas amplios se tomen en consideracién.?®

En respuesta a esta otra dimension del arbitraje, los paneles®” y el or-
gano de apelacion®® de la OMC han abierto sus procedimientos a la pre-
sentacion de amicus curige, por organizaciones que se interesan en los
resultados de un caso. Si bien en términos generales estas presentaciones
pueden contribuir a la mayor disponibilidad de informacion y puntos de
vista de parte de las organizaciones apropiadas, hay también importantes
problemas que deben resolverse.

Existe primero un problema respecto de los Estados miembros de la
OMC que no son partes en la controversia, a los que no se les permite
participar en los procedimientos. Se encuentran asi en desventaja respecto
de aquellas organizaciones que son autorizadas a participar. Pero ¢l pro-
blema mas serio es el de asegurar que solo aquellas organizaciones de
alta seriedad profesional y que tienen una trayectoria responsable sean
autorizadas a participar.

Los mecanismos de solucion de controversias del NAFTA estan si-
guiende un camino similar, Primero, mediante una orden del tribunal ar-
bitral en el caso Methanex, instituido bajo las normas de Uncitral, se esta-

26 Public Citizen, Report on NAFTA Chapter 11 investor-to-State cases: Bankrupting Demo-
cracy, 2001.

27 WTO, United States-Import Prohibition of certain Shrimp and Shrimp Products, AB-1998-4,
12 de octubre de 1998, pfo. 13.

28 WTO Appellate Body Decision in the British Steel Case, AB-2000-1, WT/DS 138/AB/R, 10
de mayo de 2000, pfos. 36-42; y Decision in the Asbestos case, AB-2000-11, WI/DS 135/AB/R, 12 de
marzo de 2001, pfos, 50-57.
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blecié que las presentaciones amicus curiae podian hacerse por escrito,
sujetas a algunas limitaciones.?® La justificacién que se invoco para esta
decision fue que la materia controvertida involucraba asuntos de interés
publico.?”

Segundo, las notas interpretativas de algunas disposiciones del capi-
tulo 11 del NAFTA, adoptadas por la Comisién de Libre Comercio,*! re-
gistran el acuerdo de las partes acerca de que no existe una obligacion
general de confidencialidad. Como consecuencia de ello se permite el ac-
ceso publico a la documentacion de un caso, con la exigencia de evitar el
conocimiento de mformacion comercial confidencial o de algunos otros
tipos de informacidn que deben protegerse.

Estos desarrollos plantean Ia interrogante siguiente: jen casos que in-
volucran consideraciones de interés publico, deberia adoptarse una norma
de confidencialidad diferente de la que se aplica a otros casos comercia-
les de tipo cormin? Cuando ¢l caso es admimistrado institucionalmente,
como ocurre en la OMC y el NAFTA, existe la posibilidad de que las
normas aplicables sean clarificadas por los organismos pertinentes. Si
ello no es asi, entonces debe ser el tribunal quien decida sobre cualquier
problema de interpretacion de las reglas aplicables al arbitraje.

Hay todavia otra consecuencia de este nuevo enfoque en materia de
confidencialidad. Si ese enfoque se generaliza, de modo probable el arbi-
traje se veria imremediablemente separado de los otros procedimientos al-
ternativos y se asociaria mas estrechamente a los procedimientos de los
tribunales ordinarios de justicia. Dejaria asi de ser una “‘alternativa’ y se-
ria solo una variable de la decision judicial. Ello afectaria el papel del
arbitraje y podria traducirse en un mayor interés por recurrir a los demas
métodos alternativos. Puede entonces concluirse que la confidencialidad
debe mantenerse como la regla general, sujeta unicamente a aquellas ex-
cepciones que se justifican a la luz de problemas o arreglos especiales.

Tampoco debe perderse de vista que muchas de las entidades que
postulan un enfoque diferente de la confidencialidad, tienen un interés es-
pecifico en influenciar el resultado del proceso. Este interés no siempre es
un interés publico real. De ahi que también debe respetarse ¢l principio
fundamental de la independencia de los tribunales y de la necesidad de

29 Methanex v. United States, Order of the Tribunal, 15 de enero de 2001.

30 [fhidem,p. 13.

31 NAFTA Free Trade Commission, Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions,
31 de julio de 2001.
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abstenerse de influir directa o indirectamente en su trabajo. Arbitros de
gran prestigio profesional estaran ademas siempre conscientes de los as-
pectos de interés piblico que puedan existir en los casos que le son some-
tidos.

XII. UN MARCO COMUN PARA EL ARBITRAJE
¥ LOS METODOS ALTERNATIVOS

Puede entonces observarse que son muchas las interconexiones entre
el arbitraje y los otros métodos alternativos, tedas las cuales apuntan ha-
cia un marco de complementacion y no de antagonismo. La pregunta que
debe formularse es si acaso estas conexiones seran aisladas y ocasionales
o podran llegar a constituir un marco comun.

1. Incremento de los auspicios institucionales

Debe apreciarse primero que el arbitraje y los métodos alternativos se
estan integrando de manera efectiva en el marco institucional comin de
los grandes sistemas de solucidn de controversias. Esta tendencia habra
por cierto de continuar. Podria incluso pensarse que no seria conveniente
que en la Cidmara Internacional de Comercio pueda llegar a disociarse el
arbitraje de la solucion alternativa como consecuencia de la existencia de
reglamentaciones scparadas, como también podria ser de inter¢s para el
CIADI el desarrollar un sistema de métodos alternativos mas amplio, pa-
ralelo al arbitraje ¥ a la conciliacidon existente, quizas en ¢l marco de un
acuerdo opcional.

2. Un nuevo manejo de los conflictos corporativos

En segundo lugar, puede apreciarse que las empresas estan creciente-
mente recurriendo a un “manejo de las controversias”, incluyendo en di-
cho esquema no sélo el arbitraje en forma aislada, sino que una cadena de
métodos que van de la negociacion a la mediacion y luego al arbitraje,
cada uno con sus propias caracteristicas y a su debido tiempo.?

Una razon poderosa para seguir este enfoque es que las técnicas de
solucion alternativa ofrecen la posibilidad de tener en consideracion el in-
terés continue de las partes en salvaguardar sus relaciones mutuas y no

32 Stipanowich y Kaskell, op. cit., nota 12, pp. 6-9.
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solamente en solucionar una controversia que las ha dividido como puede
ocurtir en el arbitraje.®* Esta relacion de continuidad es esencial para la
realizacion de los negocios en un ambiente global. Por cierto, el arbitraje
estara siempre disponible como el método de tultima instancia.

3. Un sistema estructurado de solucion internacional
de controversias

En tercer lugar, resulta también claro que la comunidad intemacional
se dirige hacia el establecimiento de un sistema estructurado de solucidn
internacional de controversias en el que interactuaran tanto los tribunales
publicos como los mecanismos privados.** Todos estos elementos forman
naturalmente parte de un sisterna general que les es comiin. Como tales
deben verse crecientemente interrelacionados y no aislados como muchas
veces ocurre hoy a consecuencia de la fragmentacion del derecho y de los
procedimientos de solucion de controversias.

No todos los mecanismos deben por cierto integrarse bajo una estruc-
tura comun. Tampoco ello debiera conducir a una jerarquia estricta de tri-
bunales internacionales o métodos, pues ello afectaria la libertad de op-
cién que tienen las partes o la flexibilidad necesaria para acordar formas
especificas de solucion de controversias en el contexto de determinadas
actividades o problemas. Es mas bien un esfuerzo por llevar a la atencién
de las partes, de una manera organizada, las variadas opciones que tienen
a su disposicidn, y como podrian obiener ventaja de estas alternativas.

Las experiencias nacionales proveen algunos criterios acerca de la
posible interconexion de los tribunales y los métodos alternativos. El caso
tipico es, por ejemplo, el de un arbitraje ordenado por un tribunal o cuan-
do los tribunales ordenan a las partes proseguir alguna alternativa deter-
minada. Esta misma posibilidad existe en los acuerdos de arbitraje que
permiten considerar una mediacién y otros métodos alternativos (AAA,
CPR). La Corte Internacional de Justicia ha dirigido a las partes a explo-
rar acuerdos mediante la negoctacion en mas de una oportunidad.®s

33 Ibidem, p. 13.

34 Orrego Vicufa, Francisco, Dispute Settlement for a New Century, Sir Hersch Lauterpacht
Memorial Lectures 2001, a ser publicado por Cambridge University Press.

35 Permanent Court of International Justice, Free Zones Case, Ser. A., nim. 24, 1929, p. 12. En
el caso Gabeikovo-Nagymaros, fa Corte Internacional de Justicia guid a las partes acerca de algunos
problemas juridicos y las partes se camprometieren a emprender negociaciones bilaterales sobre estas
bases; Report of the International Court of Justice by President Siephen M. Schwebel to the United
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Nuevamente, aqui se hace necesario introducir una anotacidn cautelo-
sa. Varias proposiciones se han hecho recientemente para establecer una
Corte Internacional de Apelaciones de Arbitraje o una Corte Internacio-
nal de Sentencias Arbitrales.?® También se ha propuesto transformar el
sistema de solucion de controversias de la OMC en una Corte de Comer-
cio Internacional.

Todas estas iniciativas tienen por cierto un gran interés. El problema
radica en que eventualmente podrian conducir al arbitraje a una situacion
muy similar a la de la solucién judicial y, por tanto, seria menos una “‘al-
ternativa’. Por las razones que se han indicado, este resultado debe en lo
posible evitarse.

XTI HAY QUE ALCANZAR UN PAPEL GLOBAL

El arbitraje y los métodos alternativos tienen un futuro en comin que
debe ser preservado. En la medida que estos métodos sean organizados,
orientados y promovidos, el sistema alternativo de solucion internacional
de controversias que ha venido emergiendo gradualmente se transformara
en los afios venideros en una auténtica realizacion.

Cada método en si mismo ha venido evolucionando para satisfacer
nuevas necesidades y realidades, y nuevos métodos se encuentran dispo-
nibles. Las instituciones publicas y privadas estin proveyendo mecanis-
mos globales muy valiosos en algunos campos. La administracion de la
justicia internacional ampliamente concebida esta integrandose de mane-
ra generalizada con un sistema de métodos alternativos que le son com-
plementarios, lo que en realidad es la unica manera de hacer justicia res-
pecto de las demandas crecientes de la comunidad internacional.

Nations General Assembly: Fifty-second Session, 36th Plenary Meeting, 27 de octubre de 1997, Doc,
A/S2/PV.36,pp. 2y 3.

36 Holzmann, H., ““A Task for the 2)st Century: Creating a New International Court for Resol-
ving Disputes on the Enforceability of Arbitral Awards”, en Hunter, M. et @l., The Internationaliza-
tion of International Arbitration, 1995, pp. 109-114; Schwebel, S, M., *The Crealion and Operation
of an International Court of Arbitral Awards”, ep. cit., en esta misma nota , at [15-123.



