1Cd

de Abogados y Abogadas de Costa Ri

legio

Co




_. ~ de Abogados y Abogadas de Costa Rica

eﬂsia del Cole ode

_an José, Costa Rica
Junio,2015

__ Director
Eduardo Rojas Sanchez.
16n Especial CAM-CR.

tora del Centro de Arbitraje
~ M.Sc. Laura Carmiol

ConseJo Editorial
MSC Eduardo Calderén Odio*
MSC José Pablo Alvarado Cascante”

Dra Ericka Herndndez Sandoval® 50,

Licda. Gabriela Badilla Zeledon*

4 MSC Edgar Castrillo Brenes*
~ Licda. Vanessa Quesada Cordoba*

Asesoria Editorial
- Departamento de Comunicacién
deI Colegio de Abogados y Abogadas
~de Costa Rica

- Impresion
- Ofiprinte Comercial MB S.A

Colegao de Abogados y Abogadas
~ de Costa Rica
‘Teléfono 2202-3648
~ www.abogados.or.cr
De la Rotonda de las Garantias Sociales
200 MEtros al oeste y 100 metros al norte
Zapote, San Iosc Costa Rica

*In_tegrantes del Co]egm :

Abogados yAbogadas 19,

29,

-y Mediacion CAM-CR 43

.

81.

SUMARIO

Arbitrajes mas Efectivos y Eficientes
Alberto Pauly

Los Lineamientos de la lba Sobre El
Comportamiento de los Abogados de
Parte en el Arbitraje Internacional.

Una Resefa para Costa Rica.

Andrea Hulbert

Los Comités de Disputas.
Su Aplicacion en Costa Rica.
Msc. Christian Diaz Barcia

Procesos Constitucionales Y Procesos
Arbitrales ;Agua Y Aceite?
Dr. Francisco Gonzalez de Cossio

El Concepto de Arbitraje Comercial
Internacional
José Rafael Fernandez Quesada

La Deseable Transicion del “Reenvio” ala
“Remision” en el Arbitraje Costarricense
M.Sc. Mauricio Paris

Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico
Dr. Roberto Yglesias Mora



EL FORO - Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica « No. 17

Mensaje Editorial

Editorial

Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, como ejercicio historico se ha procurado

comunidad gremial una vision periodica del estudio juridico desde la dptica de profesionales
ocida trayectoria, es por ello, que en esta oportunidad mediante mi funcion de direccion
| Centro de Arbitraje y Mediacion CAM-CR, nos sentimos orgullosos de presentar en esta
ad en la Revista el Foro; una pincelada de temas de actualidad sobre el Arbitraje.

abaja con un sistema normativo dual en materia arbitral, donde La Ley de Resolucion
e Conflictos y Promocién de la Paz Social, niimero 7727, aprobada en 1997 rige la materia a
onaly la Ley de Arbitraje Internacional, numero 8937, basada en la Ley Modelo de UNCITRAL
b0 en el afio 2011.

h
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En el campo del Arbitraje, su practica supone una especializacion inherente a la responsabilidad y
ética de los abogados y abogadas que intervienen en el proceso, sea como abogados de parte o
como arbitros ya que para la correcta aplicacion de este mecanismo es necesario un estudio de la
normativa vigente en temas de fondo asi como arbitral.

El Centro de Arbitraje y Mediacion CAM-CR del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica,
ofrece sus servicios desde el afio 2011 donde nuestro principal objetivo es brindar servicios de
calidad y eficientes, cobijados en la ética de las actuaciones. El Centro cuenta con mecanismos
que son especializados para que los abogados puedan ofrecer a sus clientes una solucion mas agil
a los conflictos legales que los aquejan, elevando los niveles de satisfaccion de sus clientes por la
experiencia vivida, al ser procesos de corta duracion y totalmente confidenciales. Es en este tipo
de procedimientos, donde se le permite a las partes ser protagonista de primera fila de su propio
proceso, devolviéndoles la responsabilidad dg su solucion y donde en un plazo razonable pueden
estar seguras de que su situacion juridica encuentra respuesta.

Cabe mencionar que el Centro de Arbitraje y Mediacion CAM-CR del Colegio de Abogados y Abogadas
de Costa Rica esta ubicado en la Sede Central del Colegio de Abogados y Abogadas en Zapote.
Cuenta con cinco modernas salas de mediacion y una de arbitraje, todas debidamente equipadas y
con las condiciones optimas y modernas para el desarrollo de los procesos, acorde al siglo XXI.

Es importante destacar que el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica es desde marzo 2015
la Sede de la Presidencia del Centro Iberoamericano de Arbitraje, CIAR, con el apoyo y coordinacion
del Centro de Arbitraje y Mediacion CAM-CR.

Es asi, como nuestra intencion es poner a disposicion de los lectores en esta edicion siete articulos
correspondientes a temas de arbitraje.

El primer articulo escrito por el Licenciado Francisco Gonzalez de Cossio, Unico abogado extranjero
en esta entrega, que nos expone sobre “Procesos Constitucionales y Procesos Arbitrales: ;Agua y
Aceite?”, por este medio el autor nos plantea los grandes rasgos de diferencias entre estas dos y
como no pueden mezclarse entre si. En el segundo articulo José Rafael Fernandez, nos muestra
un panorama amplio y general del arbitraje el cual es titulado “La Nocion del Arbitraje”. El tercer
autor, es el Licenciado Alberto Pauly, y en su articulo “Arbitrajes Mas Efectivos y Eficientes”, nos
explica todas las grandes ventajas que poseen estos procesos en Costa Rica. El cuarto articulo esta
redactado por el Master Mauricio Paris, que nos habla de un polémico tema el cual es titulado “La
deseable transicion del “reenvio” a la “remision” en el arbitraje costarricense.” En el quinto articulo, la
Licenciada Andrea Hulbert nos deleita con su articulo denominado “Los lineamientos de la IBA sobre
el comportamiento de los abogados de parte en el arbitraje internacional”. EI Master Christian Diaz
Barcia, en el sexto articulo de este ejemplar, nos habla de los “Los Comités de Disputas”, ademas de
su aplicacion en Costa Rica.
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En el sétimo y dltimo articulo de la revista, el Doctor Roberto Yglesias Mora, nos presenta un estudio
sobre las diferencias entre lo que constituye un arbitro pericial y el arbitraje técnico como proceso
jurisdiccional, el cual es titulado “Arbitro Pericial y Arbitraje Técnico.”

Esperamos que esta entrega sea de su agrado y permita abrir un debate en temas que en otras
latitudes estan ya resueltos, o en otros casos mostrar pautas deseables para la conduccion de este
mecanismo que sin duda, vino para quedarse.

Finalmente solo me resta agradecer a los autores dado que su aporte hace posible el crecimiento de
nuestra ciencia social y por su puesto a los lectores.

L 2

M.Sc. Laura Carmiol
Directora, CAM-CR del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica
Coordinadora CIAR, Centro Iberoamericano de Arbitraje
direccionrac@abogados.or.cr
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ARBITRAJES MAS EFECTIVOS Y EFICIENTES

Alberto Pauly
Licenciado en Derecho
Socio en EXPERTIS GHP Abogados

Resumen

En el presente articulo se analiza el incremento
de la duracion y el costo que a través del tiempo ha
venido sufriendo el arbitraje comercial internacional,
e hace relacion a las medidas propuestas por la
ICC para tratar de contrarrestar esa tendencia y se
hacen propuestas puntuales de medidas adicionales
que el autor considera necesario implementar para
lograr ese objetivo. Entre tales propuestas sobresale
el uso intensivo de recursos tecnologicos que, bien
administrados, sin duda conducirian a un ahorro de
tiempo y dinero, en beneficio principalmente de las
partes en conflicto, aunque tambien del arbitraje
como institucion. Dar una adecuada solucion a
estos aspectos (duracion y costo) es importante
para contrarrestar una cierta tendencia a rechazar el
arbitraje como medio de solucién de controversias.

Palabras Clave: Arbitraje — Costo — Duracion -
Eficiencia — Tecnologia

Resume

This article analyzes the increase in duration and
cost that, through time, has been affecting international
commercial arbitration. It references the measures that
the ICC proposed in order to address these tendencies
and makes concrete proposals of additional measures
that the author considers necessary to implement in
order to accomplished that goal. Among the proposals,
the intensive use of technological resources is
highlighted. Such measures, if properly implemented,
will certainly result in time and cost savings that would
benefit not only the parties in conflict but arbitration

as a whole. It is important to find a proper solution
to these two issues (duration and cost) in order to
counteract a certain trend of rejecting arbitration as a
way of solution of conflicts.

Key Words: Arbitration — Cost — Duration — Efficiency
- Technology

Justificacion

Durante las Ultimas décadas, el arbitraje se ha
consolidado en una manera cada vez mas utilizada
de resolver conflictos de caracter comercial, tanto a
nivel doméstico como internacional. El fendmeno
de la globalizacion no ha sido ajeno a esa tendencia
sino que, mas bien, la ha estimulado, habida cuenta
de la mayor internacionalizacion de los negocios,
no solo relacionados con el intercambio de bienes y
servicios, sino también con inversiones cuantiosas y
de alto riesgo, que hacen que las partes involucradas
Pusquen formas mas efectivas y agiles de solucionar
los conflictos que surgen de tales relaciones.

Esa internacionalizacién de los negocios y de los
medios de solucion de conflictos, como el arbitraje,
también ha ocasionado una mayor sofisticacion de
los procedimientos, tanto por las distintas corrientes
juridicas que procuran trasladar sus usos procesales
al arbitraje internacional, como por el hecho de
haberse generado alrededor de esa demanda una
verdadera industria de servicios', generando a través

1 En tal sentido, Lord Mustill, citado por A. Lépez de Argumedo
Pifieira y J.C. Gonzalez Arango en “El Nuevo Reglamento de Arbitraje
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de los afios un paulatino y constante aumento del
tiempo que tardan los procesos y los costos a ellos
aparejados, lo que ha sido visto con preocupacion por
los expertos y sectores interesados en el arbitraje.

Ambos problemas (duracion y costo) estan
inimamente ligados, en el tanto un procedimiento
mas complejo toma mas tiempo en desarrollarse
y ocasiona mayores erogaciones que deben ser
sufragadas por las partes en conflicto.

Asi las cosas, para simplificar los procedimientos
y evitar incurrir en costos mayores de los necesarios,
se requiere una participacion colaborativa de todas
las partes involucradas: instituciones que administran
los procesos, arbitros, partes en conflicto, abogados,
autoridades judiciales y administrativas competentes
y hasta centros de ensefianza que forman a
los abogados que actuan como arbitros o como
consejeros de parte.

Trataremos de compilar en este ensayo la forma
en que cada uno de esos actores puede contribuir a
ese proposito.

Contexto
Instituciones que administran procesos

La Camara de Comercio Internacional (CCl)
ha sido consciente del problema y proactiva en la
busqueda de soluciones al respecto. Estadisticas de
la CCI con referencia a procesos cuyo laudo se dicto
entre 2003 y 2004 muestran la siguiente distribucion
de costos en un arbitraje®:

de la CCI: Hacia un Arbitraje mas Eficiente vy Menos Costoso”.
SPAIN ARBITRATION REVIEW N® 13/2012, Pag. 23.
5

2 CClI, Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el
Arbitraje, 2008. Pag 11,

Costos incurridos por las partes en
presentar su caso (comprende honorarios
y gastos de abogados, gastos relativos a
pruebas testimoniales y periciales, otros
costos incurridos a excepcion de los que
se indican a continuacién)

Honorarios Y gastos de los arbitros 16%
Gastos administrativos de la CCl 2%

82%

No conozco un estudio similar en Costa Rica
y dada la poca cantidad de arbitrajes comerciales
internacionales celebrados en el pais, seguramente la
totalidad de ellos ad-hoc, no me parece posible tener
por ahora informacion al respecto, aunque uno podria
asumir gque no habria mucha diferencia.

A mediados de la primera década de este siglo, la
CCI conformé un grupo de trabajo liderado por Yves
Derains y Christopher Newmark, cuya tarea consistio
en sugerir técnicas que pudieran ser utilizadas
para controlar el tiempo y los costos en el arbitraje,
produciendo un informe que identifica distintas
medidas que pueden ser adoptadas en cada etapa del
proceso para lograr ese proposito®. El informe sirvio
de base, a su vez, para el trabajo de una comisién de
la ICC que a partir de 2008 se conformd con la tarea
de: “a) estudiar todas las sugerencias recibidas de los
Comités Nacionales, miembros de la CCl, usuarios
del reglamento, miembros de la Corte de Arbitraje
y miembros del Secretariado, b) determinar si una
reforma del reglamento era util y necesaria; y ¢) hacer
todas las recomendaciones que considerara necesaria
para la reforma del reglamento™. Producto de esos
esfuerzos, la CCl promulgé un nuevo Reglamento de
Arbitraje que entrd a regir el 1° de enero de 2012 y
contiene sustanciales mejoras encaminadas a reducir
el tiempo y los costos de los procesos.

3 Idem

4 A. Lépez de Argumedo Pineiro y J.C. Gonzalez Arango en “El
Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CCI: Hacia un Arbitraje
mas Eficiente y Menos Costoso”. SPAIN ARBITRATION
REVIEW N®13/2012, Pag. 23.
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No voy a reproducir aqui, porque Seria 0cioso,
todas las recomendaciones que contiene el informe
denominado Técnicas para Controlar el Tiempo y los
Costos en el Arbitraje, pero si mencionaré algunas
de ellas que considero de gran utilidad para tener
en cuenta en los arbitrajes internacionales que se
tramiten en cualquier ofra institucion que presta el
servicio de administrarlos.

En Costa Rica, el arbitraje internacional ha
sido muy escaso hasta ahora, posiblemente por la
carencia de una legislacion procesal apropiada que
generara confianza para tenerlo en cuenta como
sede. Sin embargo, a raiz de la aprobacion de la Ley
sobre Arbitraje Comercial Internacional (la Ley)® en
abril de 2011, las condiciones empiezan a cambiar
para que, si el Gobierno de la Republica y los centros
de arbitraje establecidos asumen el reto que implica
implementar una estrategia de atraccion de arbitrajes
—al menos- en la region centroamericana, el Caribe y
parte de Sur América, Costa Rica pueda desarrollarse
como una sede atractiva para arbitrajes comerciales
internacionales®.

La Ley esta basada en la Ley Modelo de
UNCITRAL, de manera que el procedimiento que
propone no es ajeno a las practicas mas conocidas
en el mundo moderno. Aun asi, la Ley no contiene
muchas de las técnicas sugeridas por la CCI. Esto no
necesariamente es un gran obstaculo, habida cuenta
de que en la mayoria de los casos, las partes adoptan
el Reglamento de Arbitraje de la institucion que
administra el proceso, de modo que es principalmente
en estos cuerpos normativos, mucho mas faciles de
modificar que la Ley, que se pueden implementar
esas mejoras.

5 Ley N° 8937 de 27 de abril de 201,publicada el 25 de mayo de
2011

6 Ya se ha hablado y escrito algo sobre el tema, pero se
requiere mds que eso. No basta la aprobacion de la Ley, sino
que deben mejorarse muchas otras cosas e involucrar a muchas
instituciones, publicas y privadas, para lograr un resultado

exitoso. La cuestion radica en saber quién tomara la iniciativa.

El Gnico Reglamento de Arbitraje Comercial
Internacional que conozco hasta ahora en Costa
Rica es el del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Costa Rica (CCA), publicado
en abril de 2012, de modo tal que sera al unico que
me refiera en estos comentarios (el Reglamento).

El Reglamento del CCA se inspira también
principalmente en la dltima revision (2010) del
Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL, asi que tiene
caracteristicas similares a la Ley. Ya incorpora, directa
o0 indirectamente, algunas de las técnicas sugeridas
por la CCI, pero, en mi opinion, el Reglamento debe
ser revisado para corregir las siguientes cuestiones:

1.Tecnologia

Si bien en algunas normas atinentes a la
recepcion de prueba testimonial o pericial se
menciona expresamente la posibilidad de utilizar
medios no presenciales, como la videoconferencia’,
en general, el tema de la tecnologia estd ausente
en el Reglamento. Es claro que los arbitrajes
internacionales, cuyos participantes (arbitros, partes,
abogados) normalmente residen en ciudades y paises
diferentes, pueden beneficiarse mucho del uso de
medios electronicos v digitales para la comunicacion
de escritos, gestiones y resoluciones, aunque para
ello se requiere que los centros de arbitraje tengan
una plataforma tecnoldgica capaz de recibir, procesar,
almacenary trasladarlos documentos. Esa plataforma
tecnologia requiere principalmente de un software
que de manera segura reciba, ordene y envie las
comunicaciones, ya que para su almacenamiento
“en la nube” existen en el mundo multiples opciones
relativamente baratas y con alto grado de seguridad,
mucho mayor que el que cualquier centro de arbitraje
por si solo pedria pretender.

A estas alturas del desarrollo tecnologico, es
innecesario un expediente fisico, salvo tal vez para
algunas diligencias menores. Tanto los escritos de

7 Vid Arts. 25(4) y 27(2)
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las partes como las resoluciones del tribunal arbitral
pueden ser elaborados y firmados digitalmente. Los
documentos que aporten las partes como prueba
serian escaneados y agregados al expediente digital y
solo seria necesario cotejarlos cuando exista solicitud
de una parte, que debera correr con los costos que
ello conlleve, a menos que del cotejo resulte falsedad
total o parcial del documento digital y se trate de un
documento que incida en el resultado del proceso,
caso en el cual el tribunal arbitral debera condenar ala
parte que lo aporto el pago de las costas ocasionadas
con el cotejo.

En caso de ejercer un recurso de nulidad o de
apelar alguna de las resoluciones en cuya deciston
deba intervenir la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, nada impide, en mi criterio, que el recurso
como tal se sustancie en un expediente fisico y que se
oforgue acceso a los magistrados al expediente digital
0 bien se les entregue una copia digital.

Sin duda alguna, el uso preferente de recursos
tecnologicos en el desarrollo del proceso arbitral
reduciria  sustancialmente los costos, haciendo
innecesarias (salvo casos excepcionales) las
audiencias con presencia fisica (costos de viaje,
alojamiento y alimentacion de arbitros, abogados,
testigos y personal de apoyo), y reduciendo
notablemente el costo de papel y otros materiales
de impresion, asi como el courier para envio de
documentos al Centro, a los arbitros y a los abogados.
Incluso los videos de las audiencias deben poder
consultarse en el expediente digital, eliminando la
necesidad de costosas transcripciones, salvo que una
parte lo pida y corra con el gasto.

2.Uso de papel en exceso

El articulo 2(1) del reglamento del CCA obliga a
presentar los escritos, los documentos y las copias de
estos en papel y un soporte digital. Deben aportarse
copias para cada parte, para cada arbitro y para el
CCA.

Esta ha sido, hasta ahora, la constante en el
arbitraje comercial internacional.  Se habla de
camiones completos con cajas de documentos que
forman un expediente inmanejable, que obliga a las
partes a incurrir en enormes gastos de fotocopiado,
compaginacion y traslado de la documentacion. Debe
ponerse fin a este despilfarro, no solo por el costo que
ello implica para el arbitraje comercial internacional,
sino también para la sociedad como un todo, porque
ya sabemos el costo ambiental que tiene cada hoja de
papel que imprimimos. Esto vale igualmente para los
arbitrajes domésticos.

Este aspecto tiene que ver con el uso de tecnologia
a que me referi en el aparte anterior, pero lo menciono
porque es una norma expresa del Reglamento que
debe ser reformada, una vez que el CCA cuente con
una plataforma capaz de administrar los expedientes
digitales con seguridad y eficiencia.

3. Decision sobre cuestiones de procedimiento

Al igual que el reglamento de UNCITRAL, el
Reglamento de la CCAfaculta al presidente del tribunal
arbitral a decidir sobre cuestiones de procedimiento,
pero —agrega—, “a reserva de una eventual revision
por el tribunal arbitral”. Esta reserva, que no esta
en la Ley, me parece innecesaria y conflictiva, en el
tanto puede producir discusiones innecesarias entre
los arbitros y puede inducir a las partes a ejercer
presiones indebidas sobre los otros dos arbitros para
que cuestionen las decisiones del arbitro presidente,
causando demoras innecesarias en el proceso. Sise
faculta al presidente del tribunal arbitral a decidir con
respecto a cuestiones de procedimiento, se asume
que se relacionan unicamente con aspectos de mero
tramite que no inciden en temas de fondo y, por ello,
no deben ser motivo de mayor controversia.

Opino, por eso, que debe eliminarse esa reserva.
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4.Sanciones a las partes

Entre las técnicas recomendadas por la CCl para
evitar demoras y gastos innecesarios, esta la carga
imperativa de las costas procesales y personales de
las actuaciones de una parte que, a juicio del tribunal
arbitral, sean meramente dilatorias, incluyendo el
diligenciamiento de medios de prueba excesivos 0 que
no tengan una importancia decisiva en el resultado del
proceso.

“La distribucion de la carga de los costos puede ser
un medio Util para propiciar un comportamiento eficaz
y desalentar una conducta procesal poco razonable.
El tribunal arbitral es libre de asignar los costos de la
manera que le parezca mas apropiada. Puede ser
util precisar al inicio del procedimiento que el tribunal
arbitral en el ejercicio de su libre apreciacion en cuanto
a la distribucion de la carta de los costos tomara en
cuenta las actitudes poco razonables de las partes™.

Para que sean efectivas, estas sanciones deben
estar expresamente previstas en el Reglamento,
dando pautas a los arbitros para decidir con respecto
a la distribucion de las cargas del proceso. Por eso
considero necesario incluirlas en el Reglamento del
CCA.

5.Plazo para laudar. Sanciones a los arbitros

Conviene establecer en el Reglamento, sin perjuicio
de lo convenido por las partes, un plazo razonable para
laudar contado a partir de la finalizacion de la etapa
instructiva del proceso, susceptible de ser ampliado
en casos excepcionales debidamente justificados. El
incumplimiento del plazo para laudar debe aparejar
sanciones para el arbitro o arbitros responsables de la
‘demora, tales como una reduccion de sus honorarios
proporcionalmente al tiempo en exceso que tomaron
para emitir el laudo.

8 CCI, Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el
Arbitraje, 2008. Pag 44.

Arbitros

De los arbitros depende en gran medida el que
un arbitraje tarde mas tiempo y sea mas costoso.
La ponderacion de la naturaleza del proceso, el
estudio temprano del caso, la elaboracion de un
calendario realista y el compromiso de cumplirlo, asi
como el rigor en la aplicacion de las técnicas que se
sugieren para controlar el tiempo y los costos, son
aspectos que dependen principaimente de la actitud
y las decisiones de los arbitros. El Reglamento los
faculta para dirigir el proceso con criterios amplios de
discrecionalidad y en su articulo 14(1) dispone que “[€]
n el gjercicio de su discrecionalidad, el tribunal arbitral
dirigira las actuaciones con miras a evitar demoras y
gastos innecesarios y a llegar a una solucion justa y
eficaz de la controversia entre las partes”. Conviene
que el Centro recuerde con frecuencia esta norma
a los arbitros y puede que convenga verificar si es
necesario reforzar esta conducta con la inclusion de
otras normas reglamentarias.

También es un aspecto relevante, al momento de
su nombramiento, la disponibilidad del arbitro para
atender con prontitud las obligaciones de su cargo,
como bien lo sefala el Reglamento en su articulo 7(1).

Tanto el Centro como las partes deben esforzarse
por nombrar arbitros competentes, comprometidos
con su funcién y conocedores de la materia del
conflicto y de las normas procesales que rigen el
arbitraje comercial internacional. Y deben los arbitros
ponderar su idoneidad con franqueza a la hora de
decidir si aceptan el nombramiento.

PARTES EN CONFLICTO

Las partes deben preocuparse por contratar
abogados experimentados en el manejo del
procedimiento arbitral, para evitar que los costos del

::.-: '
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aprendizaje influyan en el costo del arbitraje. Para
ello pueden acudir a las listas de los centros de
arbitraje autorizados y pueden también recurrir a la
copiosa informacion sobre los profesionales exitosos
que normalmente esta disponible en la Internet.

Es comun en los abogados pensar que por el hecho
de desempefiarse bien en los procesos judiciales
estan debidamente capacitados para atender un
proceso arbitral. Esto frecuentemente termina en una
judicializacion del procedimiento arbitral y en demoras
ocasionadas por la necesidad de que el tribunal
arbitral atienda mas gestiones de las necesarias,
principalmente si ese mismo tribunal no toma medidas
apropiadas para evitarlo.

Como no es posible para el Centro, ni para el
tribunal arbitral, ni para la parte contraria cuestionar
la escogencia de sus asesores legales por una de las
partes, es conveniente que en ladivulgacion del servicio
se insista en estos factores, motivando a la vez a los
abogados litigantes a estudiar las técnicas del arbitraje
comercial internacional antes de comprometerse a
asumir la responsabilidad de representar a su cliente
en un proceso de esta naturaleza.

De igual modo, cuando la parte tiene derecho a
nombrar un arbitro o a participar en el nombramiento
de un é&rbitro Unico, debe tener en cuenta las
recomendaciones mencionadas en el apartado anterior,
relativas a la competencia, sentido de responsabilidad,
preparacion profesional y disponibilidad del arbitro.
Como es comln que estos nombramientos sean
hechos con la recomendacion de su abogado, es
aconsejable que la parte se asegure de que éste se
ha basado en esos criterios a la hora de recomendar.

ABOGADOS DE PARTE

Es en los abogados de parte, quizas, sobre quienes
recae principalmente la responsabilidad de que el
desarrollo del proceso se lleve a cabo sin dilaciones y
sin exceder los costos razonables. Para ese efecto,
deben los abogados tener presentes los siguientes

aspectos:

1 . Buena preparacion profesional

Como ya se mencioné en el apartado anterior, el
abogado debe estar preparado profesionalmente para
participar en un arbitraje comercial internacional, no
siendo normalmente suficiente el haber obtenido su
titulo profesional, ni aun en los casos en que hubiese
cursado lecciones tedricas sobre la materia. El
arbitraje comercial internacional es una disciplina en
constante cambio y evolucion, que exige del abogado
estudio permanente y experiencia, la que se puede
obtener apoyando el trabajo de otros abogados
mas experimentados, antes de hacerse cargo
personalmente de un arbitraje. El abogado debe ser
sincero con respecto a su propia idoneidad a la hora
de asupnir una tarea.

2. Discernir entre el arbitraje comercial y el proceso
Civi

El abogado debe comprender que no siempre
puede aplicar en el arbitraje comercial las técnicas
propias del proceso civil. Debe evitar la judicializacion
delos procesos mediante el uso (0 abuso) de gestiones
de impugnacién, el sometimiento de peticiones
innecesarias, el exceso de medios de prueba y otras
practicas comunes al proceso civil.
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Debe ser conciso y directo en sus escritos,
mencionando solo los hechos que tengan relevancia
en la explicacion de su caso, tanto a la hora de
demandar como de responder.

Debe comprender que cada gestion de su
parte obliga a una respuesta del tribunal arbitral v,
usualmente, de la otra parte, por lo que debe procurar
incluir en un solo memorial todas las gestiones utiles
y necesarias que le corresponda hacer en defensa del
interés de su cliente.

3 .Cuestiones formales

El abogado debe ser minucioso en la forma
de presentar sus escritos y documentos que los
acompanian, identificandolos apropiadamente y en
forma ordenada, ya que de esa forma hard mas facil
la comprension de sus argumentos y la relacion de
los hechos con los documentos aportados, por parte
del tribunal arbitral y del abogado de la contraparte.
Ademas de una cuestion de propia conveniencia es,
por ello, una cuestion de cortesia.

Este aspecto cobra especial relevancia en el caso
de expedientes digitales, en los que el abogado debera
ajustarse a las instrucciones y recomendaciones
del Centro en relacioén con la forma de organizar la
documentacion, para acomodarla a las exigencias del
sistema informatico respectivo.

4. Familiaridad con el uso de la tecnologia

Porlas razones expresadas mas arriba, el abogado
debe familiarizarse con el uso correcto y provechoso
de los medios tecnoldgicos que seran utilizados
en el proceso. Esto facilitara la comunicacion con
su cliente, con el tribunal arbitral y con el abogado

de la contraparte, y evitara que cometa errores
inconvenientes en sus comunicaciones de toda indole.

AUTORIDADES JUDICIALES COMPETENTES

Las autoridades judiciales competentes para
conocer de ciertas cuestiones relativas al arbitraje
comercial internacional (desde medidas cautelares
hasta el recurso de nulidad), deben cooperar para
que el arbitraje comercial internacional no pierda sus
caracteristicas de agilidad y eficiencia, resolviendo
con prontitud y con base en los principios que lo rigen.

En el caso de Costa Rica, los magistrados de
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
han sabido valorar esta necesidad y sus decisiones
generalmente han propendido al favorecimiento del
arbitraje y a la conservacion del laudo.

Uno de los mecanismos que han utilizado para la
conservacion del laudo en los arbitrajes domésticos ha
sido la figura del reenvio del laudo al tribunal arbitral,
para que subsanen errores o vicios del laudo que
podrian producir su nulidad, pero que no son de tal
envergadura que amerite desperdiciar todo el tiempo
Yy los recursos invertidos en el proceso.

Ha dicho la Sala:

... resulta explicable la aplicacion supletoria de las
normas del Codigo Procesal Civil, en cuanto normativa
costarricense (Articulo 22). Dentro de este principio
la Sala (sic) no deja de preocuparle el resultado del
proceso arbitral cuando, por razones procesales,
deba declararse la nulidad de un laudo. Esto es
asi porque en algunas de las causales si los vicios
resultan evidentes, (sic) e insalvables se declaran por
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la Sala, podrian las partes eventualmente recurrir
a la via ordinaria a dirimir sus diferencias porque
el proceso arbitral fue inoperante o no cumplié el
cometido previsto por las partes. En otros casos
la nulidad decretada podria tener valor de cosa
juzgada. Pero también puede ocurrir que el vicio
detectado sea subsanable y en consecuencia en este
caso debe evitarsele el mayor perjuicio a las partes y
al instituto mismo del arbitraje obligando al Tribunal
Arbitral a corregir los vicios u omisiones para dictar
un nuevo laudo ajustado a derecho. Esto significaria
integrar la normativa procesal del arbitraje con la
figura del reenvio prevista en el Cédigo Procesal
Civil (Articulo 610 inciso 1), de tal suerte que aun
considerando procedente la nulidad por infraccion de
alguna de las causales previstas, la Sala lo declare
asi y ordene devolver el expediente al Tribunal Arbitral
para que, verificadas las reposiciones del caso,
proceda a subsanar los errores y dictar nuevamente
el laudo ajustado a derecho.( Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 594-F00 de las
11:40 horas del 18 de agosto de 2000)

Considero que no existe impedimento para aplicar
el procedimiento de reenvio al arbitraje comercial
internacional, tanto en aplicacion de las mismas
normas mencionadas en la resolucion citada, como
con fundamento en lo que dispone el articulo 34
inciso 4)de la Ley, a saber: “El tribunal, cuando se le
solicite la anulacion de un laudo, podra suspender las
actuaciones de nulidad, cuando corresponda y cuando
asi lo solicite una de las partes, por un plazo que
determine, a fin de dar al tribunal arbitral oportunidad
de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral
elimine los motivos para la peticion de nulidad”.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
COMPETENTES

No es poco lo que debe hacer el Estado
costarricense para promover al pais como sede
de arbitrajes internacionales. Cuanto mayor sea la
seguridad juridica de los participantes, mayor sera
la eficiencia y eficacia del proceso arbitral y ello
redundara en la buena fama que pudiese llegar a
tener el pais ante la comunidad arbitral internacional.

El arbitraje comercial internacional requiere de
reglas claras, asi como de su aplicacion transparente
y agil, en materias tales como la importacién de
documentos y otros medios de prueba; permisos
migratorios para los abogados, partes, testigos, peritos
y otros participantes; tarifas de impuestos y medios de
pago; cuestiones todas en las cuales no siempre se
tiene certeza o, cuando se tiene, no falta un funcionario
que busque sobresalir por su incompetencia o deseo
de aprovecharse de la ocasion.

El gobierno de la Republica debe decidir si ve
en el arbitraje comercial internacional un “proyecto-
pais” y coordinar las acciones interinstitucionales que
sean requeridas para despejar el camino y generar
la necesaria confianza por parte de la comunidad
internacional.

INSTITUCIONES DE ENSENANZA

Deben fortalecerse los programas y cursos que
contemplan materias para el estudio del arbitraje
como un todo y del arbitraje comercial internacional
en particular. De la adecuada formacion de los
abogados depende que un pais pueda contar con




0s arbitros y procesos eficientes. Costa Rica
a en un momento propicio para incorporar en los
ogramas de estudio de las facultades de derecho las
rias que contribuyan a formar abogados capaces
‘asumir esas funciones y también para especializar
ados en programas de maestria y doctorado,
‘haciendo del arbitraje comercial una especialidad.

Estas son solo algunas de las medidas que han
de tenerse en cuenta para lograr arbitrajes mas
eficientes y menos costosos. Es necesario insistir
‘en su importancia y promover la generacion de otras
ideas que, sin afectar |a eficacia del arbitraje comercial
internacional, ayuden a eliminar los vicios que se han
ido creando a su alrededor. De este modo, se ira
formando con el tiempo una verdadera cultura arbitral
que lleve implicita la idea de eficiencia y bajo costo
como uno de sus principios primordiales.

San José, 4 de octubre de 2012
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ResumenEl articulo explica los lineamientos
dictados por la Barra Internacional de Abogados
sobre el comportamiento de los profesionales
representantes de parte en el arbitraje internacional
(2013), al mismo tiempo que los interrelaciona con
otras normas y principios que han sido emitidos por
esa misma entidad. Toda la regulacién esta dirigida
a mejorar las practicas de los abogados litigantes.
Estos lineamientos contienen sanciones contra la
violacion de los principios éticos y practicas, lo que
sirve para promover el cambio no sélo en el arbitraje
internacional, sino en el domestico y en el litigio
judicial. Hablamos de un cambio indispensable,

que obedece a la necesidad social de fortalecer la
confianza en los sistemas de justicia, tradicionales o
alternativos. Para nadie es un secreto que estamos
frente a una crisis de confianza que abarca todo el
sistema de justicia. Existe una necesidad —real- de
reforzar la legitimidad, transparencia y claridad

de las reglas que se aplican a las partes y a sus
representantes en los procesos de resolucion de
conflictos, en un mundo cada vez mas integrado, con
nuevos jugadores y una clara internacionalizacion de
la profesion del derecho.

The article explains the guidelines issued by the
International Bar Association on Party Representation
in International Arbitration (2013), and connects those
guidelines with other rules and principles issued by
the IBA. The guidelines determine sanctions to those
who act against the ethical principles and rules, which
is good to promote a change not only in international
arbitration, but also in domestic arbitration and judicial
litigation. We talk about a necessarily change due
to the lack of confidence in the dispute resolution
systems, traditional or alternative. Is not a secret, we
are facing a crisis of confidence in the justice systems
around the world. There is a need to strengthen the
legitimacy, transparency and clarity of the rules for the
parties and their representatives in the processes of
conflict resolution, in an increasingly integrated world,
with new players and a clear internationalization the
legal profession.

PLABARAS CLAVE: (las 5 primeras son las mas
relevantes)

Arbitraje internacional

Etica — practicas desleales en litigio
Principios del arbitraje

Doble deontologia profesional

Practicas abusivas en arbitraje

Abogado litigante — Obligaciones del abogado
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Los lineamientos sobre el comportamiento de los
abogados en el arbitraje internacional (en adelante
los Lineamientos), fueron emitidos por la Barra
Internacional de Abogados, su nombre conocido
e ingles International Bar Association (IBA), por
resolucion del 23 de mayo del afio 2013. Se trata
de un conjunto de directrices, sencillas y bien
estructurados, que responden a la necesidad del
mercado de fortalecer la confianza en el arbitraje
internacional. Para nadie es un secreto que estamos
frente a una crisis de confianza, que abarca todo
el sistema de justicia; en Costa Rica, el arbitraje
domestico, el internacional y los procesos judiciales.
Existe una necesidad -real- de reforzar la legitimidad,
transparencia y claridad de las reglas que se aplican
a las partes y a sus representantes en un proceso
arbitral, en un mundo cada vez mas integrado, con
nuevos jugadores y una clara internacionalizacion de
la profesion del derecho.

La IBA ha emitido diversas directrices con
la finalidad de fortalecer la préactica del derecho
introduciendo valores y principios éticos, entre ellos,
el principio de la buena fe; asi, tenemos las directrices
de la IBA sobre los Conflictos de Interés en el Arbitraje
Internacional (22 de mayo del 2004), la Guia para la
Recepcion de Evidencia en el Arbitraje Internacional

(29 de mayo del 2010), los Principios Internacionales
de Conducta para la Profesion Juridica (28 de mayo
del 2011), la Guia Anti-Corrupcion para Colegios de
Abogados (25 de mayo del 2013), y las reglas sobre
el Comportamiento de los Abogados en el Arbitraje
Internacional (23 de mayo del afio 2013). Costa Rica
participa en la IBA por medio de diversos abogados
y firmas, pero sobre todo, y lo mas importante, a
través del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica, quien es miembro de la Comisién de Barras de
Abogados. Lo anterior, revela el compromiso directo
de nuestro pais con el mejoramiento del ejercicio del
derecho en el ambito internacional.

La IBA nos muestra un comportamiento racional y
acorde con la realidad, al haber entendido que la Unica
forma de fortalecer la justicia internacional, lo que
aplica también para la nacional, es por medio de reglas
claras que emerjan de los principios fundamentales de
la buena fe. La razén demostré que los mecanismos
que permiten el abuso del derecho, el engafio, las
practicas desleales, etc. no solucionan conflictos, no
dan paz y no permiten las relaciones saludables entre
las personas. Hoy dia, la seguridad juridica depende
de que podamos romper ese viejo -pero aln usado-
molde de malas practicas para transportarnos a un
proceso claro, integro y honesto. Desde el afio 2011,
con la emision de los Principios Internacionales de
Conducta para la Profesion Juridica, la IBA invitd a
los jueces, legisladores, gobiernos y organizaciones
internationales a esforzarse, junto con abogados y
colegios de abogados, en la defensa de los principios
establecidos en los Principios Internacionales. Las
directrices que ahora vamos a enumerar forman parte
de ese esfuerzo, y el objetivo pretendido es impregnar
a la comunidad juridica nacional de los estudios que
se han hecho en el extranjero y de la mision y la vision
que se esta dando al litigio internacional.
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Antecedentes de los Lineamientos

El Comité de Arbitraje de la IBA establecio un Grupo
de Trabajo sobre la Practica del Abogado en el Arbitraje
Internacional en el afio 2008'. El objetivo del Grupo
era estudiar los problemas relativos a la conducta
profesional del abogado v la representacion de parte
en el arbitraje internacional, debido a que existe gran
incertidumbre en la comunidad internacional sobre
cudles son las normas de ética y de conducta que
rigen para cada abogado, fundamentalmente, por
el conflicto que se da entre las diversas normas de
conducta que regulan a los abogados en los diferentes
paises y culturas juridicas. Para dar inicio al estudio,
que culminaria con la publicacion de los Lineamientos,
el Comité de Arbitraje se dio a la tarea de identificar:
si la diversidad de estas practicas y normas podrian
perjudicar la equidad procesal y la integridad de los
procesos de arbitraje internacional, y si se pueden
aplicar a las partes, directrices internacionales acerca
de su representacion en un arbitraje internacional.

En el afio 2010, el Comité hizo una encuesta para
investigar estos temas, cuyos resultados evidenciaron
varias situaciones: gran incertidumbre en cuanto a
qué reglas rigen la representacion de una parte en
un arbitraje internacional, cuando hay abogados de
distintos paises (i), y el apoyo de los encuestados
para que se desarrollen y apliquen directrices
internacionales para regular la conducta de los
representantes de las partes (i) >. Se confeccion¢ el
borrador de los Lineamientos, y éste fue consultado
con profesionales expertos en arbitraje internacional
e instituciones arbitrales; ademas, dicho borrador fue
sometido a la consideracion de todos los miembros
del Comité de Arbitraje de la IBA. Es asi como
en el 2013, tras una larga espera, se adoptan los
Lineamientos bajo la premisa de que las diferencias

1 http:/fwww.ibanet.org/Publications/publications_IBA _
guides_and_free_materials.aspx. Al respecto ver predmbulo del
texto de las Directrices de la IBA sobre el comportamiento de
los abogados de parte en el arbitraje internacional (2013), pag. 1.

2 Idem, pag.1.

culturales y legales de cada pais se pueden adaptar
a los diferentes procesos multinacionales. Las
Directrices “...estan inspiradas en el principio de que
los representantes de la parte deberian actuar con
integridad y honestidad y no deberian involucrarse en
actividades disefiadas para retrasar el procedimiento
0 generar gastos innecesarios, incluyendo tacticas
encaminadas a obstaculizar los procedimientos
arbitrales”. *

Analisis de los Lineamientos

Los Lineamientos estan compuestos por 27
articulos  divididos en secciones: Preambulo,
Definiciones, Aplicacion de los Lineamientos (articulo
1-3), Representacion de las Partes (articulo 4-6),
Comunicacién con los Arbitros (articulos 7-8), Manejo
del Proceso Arbitral y Presentacién de los Hechos y
la Prueba (articulos 9-11), Intercambio y Revelacion
de Informacién (articulos 12-17), Testigos y Peritos
(articulos 18-25) y Remedios contra las Practicas
Abusivas (articulos 26-27).

Aplicacion de los Lineamientos (articulos 1
a 3): Las partes y los Tribunales Arbitrales pueden
beneficiarse de los lineamientos en materia de
representacion de partes; se trata de normas flexibles,
que se pueden adoptar total o parcialmente, y tienen
una naturaleza contractual. Si el acuerdo se toma
en la clausula arbitral, o estd incorporado en el
reglamento de la institucion que tramita el arbitraje,
el Tribunal podra aplicar los Lineamientos sin ningun
reparo. En caso de que las partes no hayan acordado
su aplicacién, el Tribunal Arbitral debera consultar
a las partes y / o, determinar si tiene la autoridad
para aplicarlas sin poner en peligro la legitimidad
e integridad del proceso arbitral. Es importante
aclarar que, en ausencia de acuerdo entre partes,
los Lineamientos no excluyen -per se- la autoridad

3 http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA _
guides_and_free materials.aspx. Al respecto ver predmbulo al
texto de las Directrices de la IBA sobre el comportamiento de

los abogados de parte en el arbitraje internacional (2013), pag, 2..
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que puede tener el Tribunal para aplicar las reglas,
queda en manos de los &rbitros la responsabilidad de
hacer esa determinacion mediante la interpretacion
e integracion del ordenamiento juridico que sea
aplicable al caso concreto.

La interpretacion de los Lineamientos se hard
en concordancia con su espiritu general y de la
manera mas apropiada para el arbitraje en particular.
El articulo 3 aclara que los Lineamientos no estan
hechos para reemplazar leyes obligatorias, normas
sobre el ejercicio de la profesion o disciplinarias en
materia de representacion de las partes; ni tampoco,
intentan derogar el acuerdo arbitral o debilitar el deber
de lealtad que tiene el abogado litigante frente a su
cliente y su obligacion de presentar el caso.

La representacion de las partes (articulos 4 a
6). Esta seccion esta dedicada a la transparencia de
los representantes de las partes, a la necesidad de
evitar conflictos de interés y salvaguardar la integridad
y honestidad del proceso.

Los abogados de parte deben presentarse a la
otra parte y al Tribunal Arbitral a la mayor brevedad,
y tienen el deber de informar cualquier cambio en la
representacion durante la tramitacién del proceso
(articulo 4). Para evitar el conflicto de interés,
se dispone que ningln abogado debe aceptar la
representacion de una parte si tiene relacion con
alguno de los miembros del Tribunal Arbitral. La
regla se relaja, sin necesidad, y termina diciendo que
se puede aceptar el cambio cuando ninguna de las
partes lo objete después de haberse hecho la debida
revelacion de la situacion (articulo 5). Sin embargo,
esa "no objecion” podria ser producto de situaciones
que al final terminen afectando a la parte.

Ante una violacién al articulo 5 de los Lineamientos,
el Tribunal debe tomar las medidas para proteger
la integridad del proceso, y de conformidad con el
articulo 6, podria decidir excluir al nuevo abogado
de su participacion, después de escuchar la posicion
de las partes. Los Lineamientos disponen que para

determinar la existencia del conflicto, el Tribunal
Arbitral puede apoyarse en las Directrices de IBA
acerca del Conflicto de Intereses en un Arbitraje
Internacional.

Esta Seccién busca evitar practicas desleales,
como que el cambio de un representante una vez
constituido el Tribunal Arbitral, nombrando como su
representante a un abogado que tiene una relacion
creadora de conflicto de interés con alguno de los
arbitros, situacion que en un inicio habria impedido
el nombramiento del arbitro. Aqui surgen varios
temas, (i) la posibilidad de atrasos innecesarios,
incluso por recusaciones po~ hechos sobrevenidos a
la designacion del arbitro; (ii) la pregunta sobre quién
debe ser removido?. Si el arbitraje es de las partes, lo
dejamos tener su nuevo abogado y quitamos al arbitro
0 viceversa? Cualquiera de las dos situaciones es
muy compleja, pues la parte podria estar cambiando
su representacion no solo para influir en algln
arbitro y lastimar su imparcialidad, sino también para
deshacerse de él, en caso de que la posicion del
arbitro no lo esté favoreciendo.

Comunicaciones con los Arbitros (articulos
7y 8). Se establece que, salvo pacto en contrario,
un representante de parte no debera tener ninguna
comunicacion sobre el arbitraje en cuestion, con los
arbitros o los potenciales arbitros, sin la presencia
de la ofra parte y de su representacion. Volvemos
a la tfansparencia. La misma seccion, dedica el
articulo 8 a las excepciones a la regla; puede haber
comunicacion con un arbitro: (i) cuando sea para
determinar la experiencia, habilidad, disponibilidad y
existencia de conflictos de interés; (if) cuando el objeto
sea comunicarse para tratar el tema de la eleccion del
arbitro Presidente; (iii) para conocer la experiencia,
habilidad, deseo de participar y posibles conflictos de
interés del potencial Presidente del Tribunal; (iv) y muy
importante, las comunicaciones sélo deben incluir una
descripcion general de la disputa, un representante de
parte, jamas debe buscar el punto de vista del posible
arbitro o de los arbitros designados sobre la disputa.
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Manejo del proceso arbitral y presentacion
de los hechos y la prueba (articulos 9 a 11). Esta
seccion es la que ha creado mayor controversia en
los foros y discusiones, porque los Lineamientos son
extremadamente claros y directos al imponer a los
abogados litigantes obligaciones como la de decir la
verdad que, al menos en Latinoamérica, rifien con un
concepto “socio cultural” del “abogado litigante”, quien
hace “lo necesario” para proteger los intereses de su
cliente y ganarle el caso. No obstante, la sociedad
tiene muchos afios de estar esperando un litigio en el
que priven la buena técnica, el argumento y el analisis
Juridico con trasparencia y honestidad.

Los Lineamientos prohiben al abogado presentar,
intencionalmente, hechos falsos al Tribunal (articulo
9), v le se impone la obligacion de corregir la
situacion cuando se entere con posterioridad, que
ha presentado un hecho falso al Tribunal Arbitral
(articulo 10). La anterior obligacién, se mantiene
cuando hay cambio de abogado, el nuevo queda con
la obligacion de “enmendar”. En sintesis, el abogado
tiene prohibido introducir hechos o argumentos falsos
al proceso. En consonancia con lo dicho, tampoco
puede el abogado de parte presentar testigos o peritos
falsos 0 que se presenten a mentir (articulo 11); y de
nuevo, si se descubre que el testigo o el perito mintio,
el abogado debera explicar y asesorar a su cliente
sobre la necesidad de remediar esa situacion y cuales
son las consecuencias de no hacerlo; dependiendo de
las circunstancias y sujeto a las consideraciones de
confidencialidad y privilegio que existan.

Las medidas correctivas pueden incluir lo siguiente:
(i) asesorar al testigo y al perito en cuanto a que deben
decir la verdad; (i) tomar medidas razonables para
evitar que el testigo o el perito o experto introduzca
evidencia falsa; (iii) instar al testigo o perito para que
corrija o retire la evidencia falsa; (iv) corregir o desistir
de la evidencia falsa; (v) renunciar a la representacion
de la parte si las circunstancias lo justifican.

Esta seccidon es concordante con las Nuevas
Reglas de la IBA para la Etapa Probatoria en un

Arbitraje Internacional, de 29 de mayo del 2010, en
las que se introdujo como novedad en su preambulo a
“la buena fe durante la etapa probatoria” en el arbitraje
internacional; entendida como el deber de no entregar
-de una forma voluntaria o intencional- informacién o
documentos que puedan desviar la atencion del caso.*

Poco tiempo después, la IBA también publico
los Principios de Conducta que rigen al Profesional
en Derecho, en cuya seccion segunda se desarrolla
un apartado denominado: ‘Honestidad, Integridad
y Justicia”; aqui, se dispone que un abogado al
representar a su cliente no debe, de forma intencional,
realizar una declaracion falsa sobre un hecho o una
ley. El principio numero 2 indica que: “El abogado
debe en todo momento mantener el mas alto nivel
de honestidad, integridad y justicia hacia los clientes,
los tribunales, colegas y todos aquellos con quien el
abogado entre en contacto profesional”. >

La obligacion de decir la verdad ha creado, dicen
algunos, un gran conflicto, para ellos surge el debate
que consiste en responder a quién se deben los
abogados: ;se deben a sus clientes o a la obtencion
de la verdad material del caso? °. Los Lineamientos
de la IBA se inclinan por la obtencion de la verdad, o
mejor dicho, interpreto, que se inclinan por decir que
hay que ponderar las diferentes obligaciones de un

& International Bar Association (2010). IBA Rules on the Taking
of Evidence in International Arbitration. Disponible en:
http:/fwww.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_

and_free_materials.aspx

5 International Bar Association (2011). Principios Internacional
de Conducta para la Profesion Juridica de la IBA. Disponible en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_

and_free_materials.aspx (pag, 16).

6 De Alba Uribe, Mariano (2013). A Propdsito de los recientes
lineamientos de la IBA sobre los representantes de las partes
en el arbitraje. Juris Novus. En: http//jurisnovus.blogspot.

com/2013/06/obligaciones-y-responsabilidades-de-los.html
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abogado, por un lado su deber para con el cliente y
por otro su deber para con la Corte y los intereses
de la justicia. El articulo 5 de los Principios dice “E/
abogado debera tratar los intereses de los clientes
como primordiales, siempre y cundo no haya conflictos
con los deberes del abogado frente a los tribunales
y los intereses de la justicia, con el cumplimiento de
la ley, y el mantenimiento de los estandares éticos”
’. Sobre este particular, haremos ctro articulo, pero
valga ahora decir que la IBA insta o conmina a los
legisladores, gobiernos, jueces, colegios de abogados
a adoptar los Principios Internacionales como un
marco regulatorio basico, y llaman a los abogados a
actuar conforme lo dicte su conciencia, manteniendo
el sentido ético que inspira los principios.

La ponderacion de las obligaciones del abogado
frente a su cliente y frente al sistema de justicia,
permite concluir que el abogado litigante no puede
convertirse en complice de su cliente en actos
ilegitimos e ilegales, como la mentira, la ocultacion o
destruccion de evidencia, en aras o so pretexto del
“gjercicio de la defensa”, basicamente que el abogado
no debe emplear, o asistir a su cliente con conductas
dirigidas a engafiar o a afectar negativamente los
intereses de la justicia, o a violar voluntariamente a
ley *.

Intercambio y revelacion de informacion
(disclosure) (articulos 12 a 17). Esta seccion regula
la conducta del abogado litigante en el ambito de Ia
produccion de la prueba documental, destacandose
el hecho de que se le impone la obligacién de advertir
a su cliente y procurar, en la medida de lo posible,
la conservacion de toda la evidencia; se plasma asi,
una regla internacional en contra del abuso procesal
que se ha dado en todo el mundo a través de los
abogados. Asimismo, los Lineamientos fratan de

7 International Bar Association (2011). Principios Internacionales
de Conducta para la Profesién Juridica de la IBA. Disponibleen:
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides

and_free_materials.aspx, art. 5.1.

8 Idem. Comentarios. Pdg. 25.

evitar conflictos con las normas éticas nacionales al
establecerse como estéandares de conducta para el
arbitraje internacional.

Cuando el proceso arbitral involucra la obtencion
de prueba documental o evidencia, el abogado debe
informar al cliente, lo antes posible, de la necesidad
de preservar toda la documentacion, incluyendo
la electronica, que pudiere tener relacion directa o
indirecta con el arbitraje, independientemente de los
plazos legales que la ley nacional disponga para la
conservacion de documentos (articulo 12).

El abogado no debe solicitar, entregar u objetar
evidencia si el propédsito es indebido, como acosar
a la otra parte o causar un atraso innecesario del
proceso arbitral (articulo 13). Hay que distinguir,
entre la revelacion de informacion cuyo acceso sea
razonable y la revelacion de informacion cuyo acceso
no sea razonable.

El abogado deberé explicar a la parte a quien
representa, la necesidad de revelar informacion y las
consecuencias de no hacerlo (articulo 14); ademas,
debe aconsejar y asistir a la parte a tomar pasos
razonables para asegurar que se haga una busqueda
de la informacion que se debe revelar, contemplado
que no sea privilegiada (articulo 15). Esta obligacion,
de preservar los documentos se extiende a la prueba
que no esta en manos de la parte, pero que ésta
sepa dé su existencia. El abogado no debe ocultar o
destruir la evidencia que ha sido solicitada por la otra
parte u ordenada por el Tribunal, o sugerirle que lo
haga, (articulo 16). Si, durante el curso del arbitraje,
el abogado se entera de la existencia de evidencia
que tuvo que haberse presentado, debe pedir a su
cliente que lo haga y advertirlos de las consecuencias
de no hacerlo (articulo 17). Las normas antes citadas
promueven la igualdad procesal en cuanto al acceso a
lainformacién, de lo contrario se estaria quebrantando
la integridad y la rectitud del proceso arbitral, que
como dijimos constituyen el pilar fundamental de los
Lineamientos.
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Si bien la practica de la produccion de evidencia
es propia del common law, poco a poco, se ha
introducido en el sistema civil y ahora, vemos
frecuentes solicitudes de exhibicién de documentos y
ofras, sustentadas en el principio de la disponibilidad
de la prueba y la buena fe procesal.

Testigos y Peritos (articulos 18 a 25). Estas
normas regulan la flexibilidad y la pureza que debe
imperar en un arbitraje internacional. Se admite que
los litigantes tengan contacto, asistir y conversar con
los testigos y con los peritos 0 expertos, al mismo
tiempo que se les impone la obligacion de velar
porque las declaraciones, reportes o informaciones
que ellos proporcionen se ajusten en un todo a la
verdad de los hechos que les constan o bien, en el
caso de los expertos a los resultados de sus andlisis.
Si por alguna razon, la jurisdiccion nacional es mas
rigurosa con éste tema se advierte, que la parte debe
coordinar con la otra parte o con el Tribunal Arbitral.

Remedios contra las practicas abusivas
(articulos 26 a 27). Si el Tribunal Arbitral, despues
de notificar a las partes y darles una oportunidad
razonable para ser escuchadas, encuentra que el
abogado ha obstaculizado el proceso, podra: (i)
amonestar al abogado; (i) realizar inferencias al
evaluarla evidencia o argumentos legales presentados
por los representantes de las partes; (ii) considerar la
obstaculizacion del proceso del abogado al distribuir
los costos del arbitraje; (iv) cualquier otra que
considere conveniente para preservar la integridad
del proceso arbitral (articulo 26). *

9 Codigo Civil (1997). C.R. Leyes y Decretos. 3ra. Edicion.
Editorial Investigaciones Juridicas. San Jose, Costa Rica. En su
articulo 22 regula el abuso del derecho y expresamente dice: “La
ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de
éste. Todo acto u omisidn en un contrato, que por la intencion de
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice,
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho, con dafio para lercero o para la contraparte, dara

lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de las

medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia

Por su parte, la Guia de la IBA para la recepcion
de prueba o evidencia en el arbitraje internacional
también deja claro que los abusos en la exhibicion
de la prueba en la fase preliminar, en un arbitraje
internacional, pueden llevar al Tribunal Arbitral a
imponer sanciones economicas. '’

Al abordar las cuestiones sobre practicas abusivas
del representante de la parte, el Tribunal Arbitral debe
tomar en cuenta: (i) la necesidad de preservar la
integridad del procedimiento y la ejecucion del laudo;
(ii) el impacto potencial que tendria la determinacion
de una practica abusiva en los derechos de las
partes; (iii) la naturaleza y la gravedad de la practica
abusiva y hasta donde afectd el desenvolvimiento
del proceso; (iv) la buena fe del representante de
las partes involucrado en la practica abusiva; (v) la
confidencialidad de los asuntos; (vi) si la parte conocia
y condeno la practica abusiva de su representante;
y antes de imponer cualquier medida, que debe ser
proporcional a la falta, es importante que el Tribunal
Arbitral escuche a las partes sobre el particular.

Elincurrir en practicas abusivas implica sanciones;
ahora bien, la aplicabilidad de éstas al abogado,
que por lo general no sera signatario de la clausula,
tiene su reto, sobre el cual resulta deseable usar el
siguiente razonamiento: cuando él litigante asume
la responsabilidad del arbitraje por medio de la
representacion de su cliente y se somete, de manera
yoluntaria, a las reglas de la clausula, del centro y
demas aplicables. El abogado actua en nombre de su
cliente, y esta obligado a acarrear las consecuencias
de una conducta inadecuada durante el proceso.

en el abuso.”

10 International Bar Association (2010). IBA Rules on the Taking
of Evidence in International Arbitration. Disponible en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_

and_free_materials.aspx
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En conclusion, los Lineamientos estudiados tienen
la capacidad para resolver el problema de legitimidad
y confianza que enfrenta el arbitraje en general,
incluso podrian y deberian trasladarse al sistema
judicial y solucionar algunos de los graves problemas
existentes. Por su naturaleza de directriz o lineamiento
no obligatorio, de naturaleza contractual, estara en
manos de las partes incluir los Lineamientos en Ia
clausula arbitral; en manos de las instituciones que
administran los arbitrajes, quienes podrian incluirlas
como normas dentro de sus reglamentos; en manos
de los Colegios de Abogados que pueden adoptarlas
en sus Codigos de Etica, etc. En fin, es una decision
particular, pero al mismo tiempo, es un tema social
a debatir: son los procesos arbitrales y judiciales
espacios donde se permiten practicas abusivas, o
son el medio para una practica del litigio basado en
la verdad y la buena fe para solucionar los conflicto
sociales. La adopcién de los lineamientos, sin duda
alguna, implica la tramitacion de un proceso integro
y honesto.

Doble Deontologia. En cuanto al conflicto que se
da entre las diferentes normas éticas profesionales
entre jurisdicciones, la IBA ha dicho que “...todo
abogado es requerido a cumplir las reglas aplicables
de conducta profesional tanto en la jurisdiccion de
origen como de acogida (Doble Deontologia) cuando
se involucre en la practica del derecho fuera de Ia
jurisdiccion en la cual se encuentra admitido para
practicar...” (...) “...Atn no se ha desarrollado un
marco universalmente aceptado para determinar las
reglas de conducta aplicables en caso de conflictos
0 incompatibilidades de reglas, sin embargo algunas
Jurisdicciones han adoptado los principios se conflicto
de leyes para determinar cudles reglas de conducta
profesional aplican a la préctica transfronteriza...”. !

(2011,
Internacionales de Conducta para la Profesion Juridica de la
IBA. Disponibleen:

hl{p:h’\«'ww.ibanet.org;‘Publicationsfpub[ications_m{\_guidcs_

11 International Bar  Association Principios

and_free_materials.aspx, art. 1.. comentario 1.3 “Implicaciones

internacionales™, pag. 13-14.

Nuestro Codigo de Deberes Juridicos, Morales y
Eticos del Profesional en Derecho, contiene varias
normas que son compatibles y comparten un espiritu
similar al de los lineamientos estudiados, entre ellos
tenemos los articulos 38, 47, 57, 71 y concordantes.
Se insta al Colegio a considerar las recomendaciones
de la IBA en la nueva redaccion del Cédigo de Etica,
que entendemos, esta en proceso.
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Resumen espaiiol:

Los métodos de solucion alterna de conflictos
se han convertido en una opcion muy popular para
resolver las controversias que se suscitan entre las
partes en la industria de la construccién. Entre los
métodos mas utilizados han sido la mediacién y el
arbitraje, sin embargo desde la década de 1970 se ha
venido utilizando un nuevo mecanismo denominado
“Dispute Boards” (por su nombre en inglés) 6 Comités
de Disputas. Estos comités de disputas no son ni
una mediacion ni un arbitraje, €s un mecanismo por
medio del cual las partes durante la ejecucion de la
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Miembro de Construlegal.

LOS COMITES DE DISPUTAS. SU APLICACION EN COSTA RICA

obra de construccion, gestionan sus diferencias a fin
de no escalar el conflicto y se lleve a buen destino Ia
finalizacion de la obra. En Costa Rica los comités de
disputas es un mecanismo novedoso y este articulo
trata de su aplicacién segun la legislacion vigente.

Resumen inglés:

The alternative dispute resolution methods have
become a popular option for resolving disputes
that arise between the parties into the construction
industry. Among the most used methods are mediation
and arbitration, but since the 1970s has been using a
new mechanism called “Dispute Boards”. The Dispute
Boards are neither a mediation or arbitration, is a
mechanism by which the parties during the execution
of the construction contract, manage their differences
in order to not escalate the conflict and takes good
destination completion of the work. In Costa Rica the
Dispute Boards is a novel alternative dispute resolution
mechanism and this article will study the application
under it’s current legislation.
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Metodos de Solucién Alterna de Disputas.
Comités de Disputas

Arbitraje.

Industria de la Construccion.

FIDIC.
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1. Introduccion.

1.1. Los mecanismos de Resolucién Alterna
de Conflictos (RAC), también conocidos en inglés
como “Alternative Dispute Resolution” (ADR), son
mecanismos que las partes en un contrato previo
al surgimiento de la controveria o por medio de una
acuerdo luego de su surgimiento, en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad, deciden incluir en el referido
contrato 0 acuerdo posterior, con el fin de resolver
las posibles disputas, controversias, diferencias o
reclamos que pudieran derivarse de su ejecucion,
incumplimiento, liquidacion, interpretacion o validez,
por métodos alternos a los Tribunales de Justicia
de la Republica. Entre los métodos RAC, se pueden
mencionar, por ejemplo, la conciliacién, la mediacion,
los circulos de paz, la justicia restaurativa, los comités
de disputas y el arbitraje.

1.2. Estos mecanismos son utilizados por las
partes en diversas materias del derecho, tales como
comercial y civil, propiedad intelectual, maritimo,
bancario, financiero, bienes raices, deportivo,
construccion, etc. Es precisamente, con base en
las controversias que surgen en la ejecucion de los
contratos de construccion que nacen los Comités de
Disputas.

1.3. A nivel internacional existen varios centros
de resolucion alterna de conflictos, por ejemplo, en
Estados Unidos de América tenemos el “International
Centre for Dispute Resolution” (ICDR) por sus siglas
en inglés, perteneciente a la Asociacion Americana
de Arbitraje (AAA), asi como Judicial Arbitration and
Mediation Services (JAMS), en Inglaterra el London
Court of International Arbitration (LCIA), en Suecia

el Arbitration Institute of the Stockholm Chamber
of Commerce (SCC), en Espafa la Corte Espafiola
de Arbitraje, la Corte de Arbitraje de Madrid (CAM),
la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA), la
Asociacion Europea de Arbitraje (AEADE), en Hong
Kong el Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong
(HKIAC), en China la China International Economic
and Trade Arbitration Commission (CIETAC), en
Singapur el Singapore International Arbitration Centre
(SIAC), y el de mas prestigio a nivel mundial, que es
el Tribunal de Arbitraje Internacional de la Camara de
Comercio Internacional (CCl) cuya sede esta ubicada
en Paris, Francia.

En Latinoamérica, las Camaras de Comercio
de cada pais 6 ciudad principal tiene centros de
resolucion de conflictos, asi como también los tiene
Amcham.

En Costa Rica, los principales centros de Arbitraje
han sido el Centro de Conciliacion y Arbitraje (CCA)
de la Camara de Comercio, el Centro Internacional de
ConciliaciényArbitraje (CICA) de Amcham, el Centrode
Resolucion de Conflictos (CRC) del Colegio Federado
de Ingenieros y de Arquitectos (CFIA), el Centro de
Resolucion de Conflictos en Materia de la Propiedad
(CRCP) y mas recientemente el Centro de Justicia
Alternativa (CJA) del Colegio de Abogadas y Abogados
de Costa Rica. Adicionalmente, a los citados centros
que se dedican tanto a conciliacion como al arbitraje,
en la Bireccion Nacional de Resolucion Alterna de
Conflictos (DINARAC), que forma parte del Ministerio
de Justicia y Paz, también se encuentran inscritos
ofros centros RAC que se dedican principalmente
a conciliacion y a impartir capacitaciones en esta
materia; entre ellos, podemos mencionar al Centro
de Mediacion y Arbitraje (CEMEDAR), el Instituto
para la Solucion de Conflictos Familiares (INCOFAMI)
y el Centro de Mediacién y Manejo de Conflictos
Ensefianza e Investigacion (CEMEDCO). A su vez, por
ley especial se han creado centros RAC como el Centro
de Conciliacion del Ministerio de Trabajo y el Centro de
Conciliacion del Ministerio de Economia, Industria y
Comercio, especializado en disputas de consumo.
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Por ltimo, pero no menos importante, DINARAC,
ha desarrollado por mas de diez afios el programa
de Casas de Justica, cuya finalidad es formar lideres
comunitarios en conciliaciéon, que posteriormente
desarrollan centros de conciliacion comunal en
diferentes zonas del pais, teniendo como socio
estratégico  universidades y  municipalidades.
Actualmente, operan Casas de Justicia, entre otros
lugares, en Desamparados, Curridabat, San Pedro,
Heredia, Santa Cruz, Limén, Guapiles, Mora, Alajuela,
Liberia, San José, Palmares y Hatillo.

2. Métodos de Solucién Alterna de Conflictos.

21. Como se mencion¢ lineas arriba, los
principales métodos RAC que se han desarrollado en
Costa Rica son la mediacion, conciliacidn y arbitraje.
En este frabajo se hara una pequefia resefia a cada
uno de ellos por no ser el foco central de la exposicion.
También en nuestro pais se han desarrollado otros
métodos tales como la negociacion colaborativa, los
circulos de paz, la justicia restaurativa, la mediacion
escolar, etc. Estos Ultimos, sin que se interprete que
no son importantes, no van a ser tratados, pues
resultaria necesario todo un nuevo trabajo especifico
sobre el tema.

2.1.1. Es importante resaltar que la Ley RAC,
establece como un deber de los abogados y abogadas
de Costa Rica, informar y recomendar sobre la
utilizacion de estos mecanismos a sus clientes. En ese
sentido el articulo 11 de la mencionada Ley, dispone:
“Informacion del abogado asesor. El abogado que
asesore, a una o mas partes en un conflicto, tendré el
deber de informar a sus clientes sobre la posibilidad
de recurrir a mecanismos alternos para solucionar
disputas, tales como la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje, cuando estos puedan resultar beneficiosos
para su cliente.” Vemos como el articulo establece un
DEBER para el profesional asesor y no una facultad.
Desafortunadamente en nuestro pais, este deber es
poco ejercido y recomendado a |as partes.

2.2. Mediacion y Conciliacion.

2.2.1.Enelmes de diciembre de 1997, laAsamblea
Legislativa de Costa Rica, promulgé la Ley numero
7727, Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocion de la Paz Social (Ley RAC); la cual, entr6
en vigencia a partir de su publicacion en el Diario
Oficial La Gaceta No. 9 del 14 de de enero de 1998.

2.2.2. El articulo 4 de la Ley RAC, dispone lo
siguiente: “Aplicacion de principios y reglas. Los
principios y las reglas establecidas para la conciliacion
judicial o extrajudicial se aplicaran, igualmente, a la
mediacion judicial o extrajudicial.”

2.2.3. De lo regulado en el referido articulo, se
desprende que en Costa Rica se aplican los mismo
principios y reglas para la conciliacion y para la
mediacion, sea judicial O extrajudicial, en pocas
palabras para la Ley RAC no existe distincion entre
uno y otro.

2.2.4.Enotros paises, lamediacion y la conciliacidn
no son equiparables. En ambos participa un tercero
imparcial que ayuda a las partes a negociar utilizando
el modelaje de una comunicacion asertiva, mediante
la cual, las partes aprender a negociar por intereses
y no por posiciones. Sin embargo, la diferencia radica
en el nivel de intervencién que tiene el tercero en el
proceso. En la mediacion, el mediador unicamente
facilita y modela la comunicacion entre las partes y no
sugiere posibles soluciones al diferendo; mientras que
en la conciliacion, el conciliador puede, dependiendo
del caso y la situacion, ayudar a las partes a llegar
un acuerdo haciendo sugerencia de opciones que
pueden resolver el conflicto. Tampoco se analizara en
estas lineas mas a fondo ambos mecanismos ni nos
referiremos a las bondades ¢ defectos de la practica
legislativa al equiparar ambos institutos, esto, también
puede ser material para otro trabajo.
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2.3. Arbitraje.

2.3.1 Asi como en la Ley RAC se regula la
conciliacion y mediacion, también se hace referencia
al Arbitraje. En su articulo 18 se establece: “Arbitraje
de controversias. Cuando las partes hayan convenido
por escrito que las controversias relacionadas con
Su conlrato o relacion juridica se sometan a arbitraje
tales controversias se resolveran de conformidad
con la presente ley, sin perjuicio de lo que las partes
acuerden por escrito, siempre y cuando no se oponga
a las disposiciones prohibitivas o imperativas de esta
ley. Podran someterse a arbitraje las controversias
de orden patrimonial, presentes o futuras, pendientes
0 no ante los tribunales comunes, fundadas en
derechos respecto de los cuales las partes tengan
plena disposicion y sea posible excluir la jurisdiccion
de los tribunales comunes. Todo sujeto de derecho
publico, incluyendo el Estado, podrd someter sus
controversias a arbitraje, de conformidad con las
reglas de la presente ley y el inciso 3) del articulo 27
de la Ley General de la Administracién Publica.”

2.3.2. De conformidad con la Ley RAC, podemos
definir el arbitraje como un método de solucion alterna
de conflictos, mediante el cual las partes, mediante
un acuerdo previo ¢ posterior al acaecimiento del
conflicto, someten sus controversias a la decision de
un tercero imparcial e independiente (tribunal arbitral),
el cual, resolvera la controversia en derecho 6 equidad,
siendo esa decision final y vinculante para las partes,
es decir, con eficacia de cosa juzgada material.

2.3.3. De esta definicion, podemos extraer las
primeras dos clasificaciones del arbitraje, es decir: (1.)
por la conformacion del tribunal arbitral: unipersonal 6
colegiado; y (Il.) por su fundamentacién: en derecho,
cuando la disputa se resuelve con base en el derecho
y los arbitros son abogados, 6 en equidad, en el
caso que la controversia se resuelva con base en
la equidad y los &rbitros pueden no ser abogados.
También existen ofras clasificaciones, tales como:
(Ill.) doméstico e internacional; (IV.) por la materia:
(i.) pericial (ver articulo 27 de la Ley nimero 7495

de la Ley de Expropiaciones que dispone: “Arbitraje.
En cualquier etapa de los procedimientos, las
partes podran someter a arbitraje sus diferencias,
de conformidad con las regulaciones legales y los
instrumentos vigentes del derecho internacional.
Cuando la diferencia verse sobre la determinacion
del precio justo y el diferendo se rija por la legislacién
procesal costarricense, el arbitraje sera de peritos y los
gastos correran por cuenta del ente expropiador. Los
peritos deberan ajustarse a los criterios de valoracion
establecidos en el articulo 22 y a los honorarios
indicados en el articulo 37, ambos de esta Ley. Cuando
Se recurra a mecanismos de arbitraje estipulados
en instrumentos internacionales vigentes en Costa
Rica, se estaréa a las requlaciones alli contenidas. Si
la diferencia versa sobre la naturaleza, el contenido,
la extension o las caracteristicas del derecho o bien
por expropiar, la discrepancia se resolvera antes de
determinar el justo precio, mediante un arbitraje de
derecho, con los gastos a cargo de ambas partes.”
(il.) comercial y civil; (iii.) construccion (en Costa Rica
muy desarrollado por el Centro de Resolucion de
Conflictos del Colegio Federado de Ingenieros y de
Arquitectos); (iv.) propiedad intelectual (desarrollado
a nivel internacional por la Organizacion Mundial de
Propiedad Intelectual, OMPI); (v.) deportivo (como es
el caso del Tribunal de Arbitraje Deportivo con sede
en Lausanne, Suiza); (vi.) maritimo; (vii.) de consumo;
(viii.) seguros; (ix.) bancario, financiero y bursatil; etc.

2.3, La clausula arbitral puede ser pactada
por las partes tanto en el contrato inicial 6, si no se
hubiera consignado en ese momento, y luego surge
una controversia, también existe la posibilidad de que
las partes acuerden que un tribunal arbitral resuelva
el diferendo, incluso habiendo juicio pendiente en los
Tribunales de Justicia de la Republica. Para que la
clausula arbitral sea vélida y eficaz, inicamente basta
que la manifestacion de la voluntad de las partes de
dirimir la controversia por medio de un proceso arbitral,
canste por escrito, sin que exista mayor formalidad.

2.3. Otros métodos.
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2.3.1. Negociacion colaborativa.

234.1. La negociacion esta basada en el
modelo de negociacion de Harvard, cuya filosofia
que la negociacion se lleve a cabo con base en
ntereses y no en posiciones, ¢qué quiere de decir
esto?, normalmente las personas cuando tienen un
diferendo, es debido a una incapacidad entre ellas
de tener una comunicacion asertiva, que les lleve a
crear una negociacion en que las partes busquen los
beneficios para ambos, sea que los dos ganen, y no
como normalmente hemos sido educados para que
una parte gane y la otra pierda. Con base en lo anterior
cada parte normalmente busca obtener a toda costa
lo QUE quiere, y por consiguiente la otra también,
resultando muchas veces posiciones antagonicas
que no logran acercarse y llegar a un entendimiento
mutuo.

2.3.1.2. La negociacién colaborativa (consultar la
obra denominada Si de Acuerdo! Como Negociar Sin
Ceder, de Roger Fisher y William Ury con Bruce M.
Patton), se basa en que las partes ftraten de llegar
a un acuerdo con base en sus intereses y no en
sus posiciones. La diferencia entre las posiciones
y los intereses consiste basicamente es en que las
posiciones reflejan lo QUE se quiere, y los intereses
van més alla, responden a las preguntas: POR QUE,
PARA QUE, COMO, DONDE, etc, se quiere el objeto
de la controversia. A simple vista, este enunciado
nos puede parecer muy logico y facil de lograr, sin
embargo, por la complejidad del ser humano, valores,
ideas, percepciones, experiencias de vida, efc,
normalmente nos cerramos en posiciones inflexibles
que no permiten comunicarnos con la otra parte y
se fruncan las posibilidades de llegar a acuerdo de
mutuo beneficio.

2.3.1.3. Cabe destacar que la negociacion
colaborativa también es la base que utiliza el mediador
y el conciliador para ayudar a las partes en el proceso
de comunicacion. La diferencia es que en éstas dos
ultimas existe un tercero neutral mientras que la
primera la llevan a cabo las partes directamente.

2.3.2. Circulos de Paz.

2.3.2.1. Los Circulos de Paz resultan un novedoso
método RAC utilizado en nuestro pais. Igualmente,
se basa en la negociacion colaborativa y la Justicia
Restaurativa, también hay uno 6 méas neutrales que
actian como mediadores, pero su caracteristica
especial es que se utiliza en conflictos “multipartes™ en
los cuales, el conflicto no es solo de dos personas, si
no mas bien de varias personas que tienen temas en
comun y se busca lograr un entendimiento grupal para
llegar a soluciones y acuerdos que beneficien a todos.

2.3.3. Justicia Restaurativa.

2.3.3.1. En Costa Rica, en los ultimos tiempos
se ha venido desarrollando la Justicia Restaurativa,
sobre todo en materia penal, y lo que busca, no es
Unicamente resolver el hecho punible si no, que las
cosas sean restauradas a la situacion anterior a la
controversia, y que el infractor, entendiendo el dafio
que ha causado a la victima, no cometa nuevamente
el ilicito con la misma persona u otras personas.

3. Los Comités de Disputas.

3.1 Los Comités de Disputas, conocidos
internacionalmente como “Disputes Boards” (DB), son
un mecanismo de resolucion alternativa de conflictos
que ha venido tomando auge a nivel mundial y
tatinoamericano en los Ultimos afios. Para los fines
de este trabajo se utilizaré el termino Comités de
Disputas para referirse a los “Disputes Boards”.

3.2. Definicién.

3.2.1 Los Comités de Disputas son definidos por
Chapman como ‘un proceso de toma de decision,
hecho a la medida e inevitable para la industria de
la construccion (...), rapida y eficiente, aunque
provisional.™

2 CHAPMAN, Peter, en La Perspectiva del Reino Unido.

La Adjudicacion. Ponencia presentada en ¢l Seminario de

33
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3.2.2. Gustavo Paredes Carbajal, los define de
la siguiente manera: “Los DBs pueden ser definidos
como una junta de adjudicacion de disputas on site
0 en el sitio de la obra, por lo general, conformado
por tres (3) expertos independientes e imparciales
designados por las partes al inicio del proyecto. Es
funcion de estos expertos hacer visitas periédicas o
regulares a la obra para involucrarse activamente en
su concepcion, desarrollo y complejidad.™

3.2.3. También lo podemos definir como un
mecanismo de resolucion de disputas en el sitio
de la obra, mediante el cual, se busca solucionar
las diferencias que surjan entre las partes durante
su ejecucion, dar recomendaciones por parte de
uno ¢ varios expertos, para que sean acatadas por
las partes durante la ejecucion y que de esa forma,
no se demore su finalizacion. Por consiguiente, es
un método de resolucion alterna de conflictos de
naturaleza preventiva.

3.24. Por su definicion, entonces logramos
determinar que éste mecanismo, tiene las siguientes
caracteristicas: es preventivo; el comité lo integran
expertos en la materia; se resuelven reclamos durante
la ejecucion de la obra; es expedito y sumamente
agil; la decision tomada es final para las partes (mas
adelante se aclarara esta afirmacion); y es una via
previa al arbitraje.

3.2.5. Aca es importante mencionar cuales son
los tipos de conflictos que surjen en las obras de
infragstructura y construccion. A manera de ejemplo
se pueden mencionar: (I.) ampliacion de plazo
originalmente estipulado en el contrato; (Il.) gastos
generales, sobre todo los costos imprevistos ya sea
por calculos mal hechos al momento de elaborar el

Resolucion de Disputas bajo los Contratos Internacionales de
Construccion, Hotel Concorde La Fayette, Paris, 2004.
3 PAREDES CARBAJAL, Gustavo “Métodos adjudicativos

prearbitrales en la solucion de reclamos en construccion:

Un acercamiento a los Dispute Boards.”, Revista Peruana de
Arbitraje No. 8, pp. 108.

cartel y al presentar la oferta al cartel 6 por atrasos
tales como condiciones climaticas, atrasos de
provedores, huelgas, efc.; (lll.) diferencias que
surjen al momento de la recepcion de obra, ya sea
por la calidades de las mismas & por el retraso en su
entrega; (IV.) liquidacion de contrato; y (V.) resolucion
de contrato. A su vez, para que sucedan esos
conflictos, se pueden mencinar las siguientes causas:
(i.) expedientes técnicos defectuosos, insuficientes y
poco claros; (ii.) valores referenciales y presupuestos
insuficientes; (iii.) desconocimiento de procedimientos
por el propietario, el contratista 6 los subcontratistas,
(vi.) poca experiencia en el manejo contractual de los
proyectos; (v.) falta de practica de los administradores
de los contratos; (vi.) inspecciones mal hechas vy
reportes de faltas a las especificaciones técnicas no
presentados ¢ presentados deficientemente, y (vii.)
una de las mas importantes y comunes causas de
los conflictos en construccion es la falta de decision
oportuna y comunicacion efectiva entre las partes.

3.2.6. Las partes involucradas en los Comités de
Disputas.

3.2.6.1. El duefio de la obra. Puede ser una
empresa 0 consorcio privado, y también un Estado
6 alguna institucion del Estado. En ambos casos el
interés final que tiene el duefio de la obra es que
ésta le sea entregada en el plazo pactado y bajo el
presupuesto acordado sin tener que hacer gastos
extraortiinarios. En el caso del Estado ¢ alguna de
sus instituciones, también existe un interés politico
para un beneficio publico de la obra a realizar, como
pueden ser construcciones de puentes, carreteras,
hospitales y demas infraestructura de interés publico.

3.2.6.2. El contratista y los subcontratistas. Por otro
lado, el contratista y sus correspondientes contratistas,
tiene el interes tambien de terminar la obra en el plazo
estipulado y sin tener que correr con mas gastos que
los presupuestados. Lo anterior, con la finalidad de
genera una ganancia O utilidad del contrato, ganar
reputacion como buen contratista y por consiguiente, ser
considerado para nuevas contrataciones en el futuro.
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3.2.6.3. Tenemos entonces, que ambas partes
tiene un interés comln, que es, terminar la obra en
el plazo pactado y en el precio fijado en el contrato.
Sin embargo, como se menciond lineas arriba,
normalmente durante la ejecucion de la obra surgen
clerto tipo de contratiempos e imprevistos que pueden
atentar contra el interés mutuo de las partes y es
ahi donde toma especial importancia el instituto de
los Comités de Disputas, pues es un mecanismo de
resolucion de controversias efectivo y sobre todo
preventivo.

3.3. Historia de los Comités de Disputas.

3.3.1. Taly como lo indica el autor peruano Gerardo
Paredes Carbajal, “La constante preocupacion
de la industria de la construccion por manejar
eficientemente sus grandes proyectos, despertd el
interés creativo de nuevos métodos de control de
reclamos, especialmente en los Estados Unidos de
América y Europa.™

3.3.2. A partir de los afios setenta (70) en Estados
Unidos de América se inici6 la utilizacion de este
tipo de método de solucion de controversias. Se
utilizé inicialmente en el Tunel Eisenhower con gran
sucedo y esto ayudd enormemente a su divulgacion
y utilizacién en otros proyectos de construccion tales
como represas, tuneles, carreteras, puentes, etc.

3.3.3. Lineas mas adelante, se hara mencion a
otros ejemplos de obras de gran envergadura en las
que se ha utilizado el Comité de Disputas.

3.4. Tipos de Comités de Disputas.

3.4.1. Basicamente existen varias clases de
Comités de Disputas, a saber: (l.) EI Comité de
Revision de Disputas (Dispute Review Board - DRB -

4 PAREDES CARBAJAL, Gustavo “Métodos adjudicativos
prearbitrales en la solucion de reclamos en construccion:

Un acercamiento a los Dispute Boards.” Revista Peruana de

Arbitraje No. 8, pdgina 109,

por sus siglas eninglés); (II.) EI Comité de Adjudicacion
de Disputas (Dispute Adjudication Board - DAB
- por sus siglas en inglés); (lll.) Comité de Disputas
Combinado (Combined Dispute Board - CDB - por sus
siglas en inglés); (1V.) Comite de Disputas de Asesoria
(Dispute Advisory Board - DAdB - por sus siglas en
inglés): y (V.) el Comité de Disputas de Mediacion
(Dispute Mediation Boards - DMB - por sus siglas en
inglés). Cada uno de ello se explica brevemente a
continuacién.

3.4.1.1. EI Comité de Revisién de Disputas (Dispute
Review Board / DRB).

3.4.1.1.1. Es la forma original en que se concibio
el Comité de Disputas y su finalidad es emitir
recomendaciones para las partes sobre el diferendo
en la ejecucion de la obra. La recomendacion emitida
no es obligatoria hasta que no haya una resolucién
arbitral o judicial en ese sentido.

3.4.1.2. El Comité de Adjudicacién de Disputas
(Dispute Adjudication Board / DAB).

3.4.1.2.1. En este tipo de Comité, lo que se emiten
son decisiones respecto a la controversia, las que son
de acatamiento obligatorio. En caso que una de las
partes decida no cumplir con la decision, ésta seguira
siendo obligatoria hasta tanto en un arbitraje 6 en un
juzgado se determine lo contrario.

3.4.1.3. Comitée de Disputas Combinado (Combined
Dispute Board / CDB).

34.1.3.1. Es el caso en el cual el Comité de
Disputas puede emitir tanto recomendaciones como
decisiones. Esta plasmado en el Reglamento para
tales efectos emitido por la Camara Internacional de
Comercio (CCl) en el afio 2004,
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3.4.1..4. Comité de Disputas de Asesoria (Dispute
Advisory Board / DAdB).

3.41.4.1. Es similar al DRB, sin embargo, su
diferencia radica en la temporalidad, pues el DAdB
unicamente se elige cuando surge una controversia.

3.4.1.5. Comité de Disputas de Mediacion (Dispute
Mediation Boards / DMB).

34151, Es un panel de mediadores que
ayudan a las partes de la contratacion a resolver sus
controversias durante la ejecucion de la obra.

3.5. Perfil del miembro del Comités de Disputas.

3.5.1. Mucho se ha debatido, principalmente en
Latinoameérica, sobre el rol y el perfil del miembro
del Comité de Disputas, también conocido como
Adjudicador. Sera un mediador/conciliador, arbitro,
ingeniero/arquitecto 6 abogado?

3.5.2. Se podria pensar que dentro de las
caracteristicas del miembro del Comité de Disputas
podemos mencionar que sea independiente e
imparcial, que sepa guardar la confidencialidad,
que tenga experiencia en contratos como el que se
va a ejecutar y también experiencia y sobre todo
capacitacion en resolucion alterna de conflictos, que
sea asertivo, sumamente paciente y directivo.

4. Experiencia de Comités de Disputas a nivel
internacional.

4.1. Banco Mundial y FIDIC.

En los afios noventa el Banco Mundial tuvo un
papel preponderante en la evolucion de los Comités

de Disputas, mediante la recomendacién en su
“Standard Bidding Document Procurement of Works”,
en el que se incluyo el DRB. También la Federacion
Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC),
incluyo en su formato “Design-Build” y en el “Turnkey
Project”, mas conocido como el Libro Naranja, y
también haciendo modificaciones a los Libros Rojo
y Amarillo, en las cuales se introducia la figura del
Comité de Disputas.

4.2. Europa.

4.2.1. En el Reino Unido “The institution Of Civil
Engineers” incorpora la figura del “Ingeniero” en sus
contratos modelo, para que ayudara en la resolucion
de los conflictos que surgieran en la ejecucion de la
obra.

42.2. También la Cémara Internacional de
Comercio (CCI), con sede en Paris, Francia, ha
impulsado la utilizacion de los Comités de Disputas.
En el afio 2004 public el Reglamento de Comités de
Disputas, mediante el cual se incentiva a las partes

contratantes a utilizar este mecanismo.

4.2.3. Un ejemplo en el que se ha utilizado los
Comités de Disputas en Europa es el proyecto del
Canal de la Mancha, en el cual, se dio una sentencia
arbitral muy renombrada en la que se indica que el
Comité de Disputas es un requisito de arbitrabilidad
previo a comenzar el arbitraje.

4.3. México.

43.1. En el afio 2011 se fundé el Centro de
Arbitraje de la Industria de la Construccion (CAIC)
en México. Entre los Reglamentos de Solucion de
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troversias del CAIC, se incluye el Reglamento de
ieles de Solucion de Controversias, que también
e aimpulsar los Comités de Disputas en ese pais.

] 4.4. Honduras.

441, En los afios ochenta, se utilizo un DRB
(Dispute Review Boards) en la construccion de la
esa y central hidroeléctrica llamada El Cajon. En
proyecto participé en su financiamiento el Banco
dial y se busco tener un Comité de Disputas con
n de que se resolvieran las diferencias entre las
partes interesadas de una forma mas agil.

4,6, Panama.

46.1. El caso de Panama tiene especial interés
cuando se trata el tema de los Comités de Disputas.
La razon es muy sencilla, en el afio 2007 se inici6
¢l proyecto de ampliacién del Canal de Panama a
cargo de la Autoridad del Canal de Panama, la cual, a
diferencia de muchas obras de infraestructura de esa
envergadura, tiene una naturaleza juridica segun la
cual es una entidad autdnoma con patrimonio propio
y con derecho de administrarlo, teniendo ademas
una autonomia reglamentaria para temas especificos
tales como un régimen de contrataciones auténomo.

4.6.2. En varios de los contratos y subcontratos de
construccion y sus derivados, que fueron suscritos con
laAutoridad del Canal de Panama para la ejecucion de
|a obra, se incluyeron clausulas de resolucion alterna
de conflictos en las que, previo a ir a un arbitraje, las
partes deberan tratar de solucionar sus diferencias por
medio de un Comité de Disputa. En el caso especifico
de estos contratos, se dispuso que el Comité fuera
un DAB (Dispute Adjudication Board) y no un DRB

(Dispute Review Board). Los miembros originales del
DAB son Peter Chapman (Presidente), Robert Smith
y Pierre Genton.

4.7. Peru.

47.1. El Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del
Peru, en el afio 2013 puso a la disposicién de la
industria de la construccion su Reglamento de la
Junta de Resolucion de Disputas. En proyectos
tales como Hidroeléctrica Cheves y en la Autoridad
de Saneamiento de Lima, Sedapal, se ha dado la
utilizacion de los Comités de Disputas.

4. 8. Brasil.

4.8.1. Con la adjudicacion de la sede de Brasil
como organizador del Mundial Mayor de Futbol de
la FIFA del afio 2014 y de Rio como sede de los
juegos olimpicos de 2016, se han impulsado una gran
cantidad de proyectos de infraestructura en los cuales
se pactaron Comités de Disputas.

5. Costa Rica.
« 5.1. Analisis normativo.

5.1.1. La Constitucion Politica de Costa Rica dispone
en su articulo 43 que “Toda persona tiene derecho a
terminar sus diferencias patrimoniales por medio de
arbitros, aun habiendo litigio pendiente.” Vemos como
la norma citada Unicamente se refiere al arbitraje y no a
otros métodos de resolucion alterna de conflictos como
la mediacion, conciliacion 6 comités de disputas.

5.1.2. Por otro lado, el Codigo Civil de Costa Rica,
en su articulo 1022, establece que: “Los contratos
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tienen fuerza de ley entre las partes contratantes.”
(pacta sunt servanda).

5.1.3. La Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocién de la Paz Social (Ley RAC), en su articulo
2, regula: “Solucion de diferencias patrimoniales. Toda
persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la
negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje
y ofras técnicas similares, para solucionar sus
diferencias patrimoniales de naturaleza disponible.”

51.4. Tanto la normativa constitucional como legal,
han dado amplia cabida a los métodos d& resolucion
alterna de conflictos, tanto asi, que se toma como un
“numerus apertus” cuando se habla de “otras técnicas
similares”, siendo la voluntad de las partes, y teniendo
como garantia el principio del debido proceso que
ser, en Ultima instancia, el que rige la forma en como
las partes decidan resolver sus controversias, siendo
de tal importancia que se le otorga rango constitucional
en el orden jerarquico normativo de costa Rica.

5.2. La Resolucion Alterna de Conflictos en la
Jurisprudencia Costarricense.

5.2.1. La Sala IV (Constitucional) de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, mediante
resolucion 2003-7981, dispuso que: “De igual forma,
los funcionarios publicos beneficiarios del proyecto
legislativo y el ente pablico a cargo del cual se impone
ahora una indemnizacion, tienen el derecho de dirimir
la controversia de interés mediante los mecanismos
alternos de solucion conflictos que tienen fuerte
asidero en el valor constitucional fundante e implicito
de la paz social

5.2.3. A su vez, la Sala | (Civil y Comercial) de

la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en
resolucién 069-2005, rindid su criterio en el mismo
sentido: “La Constitucién Politica otorga a las personas
de derecho, sean publicas y/o privadas, la facultad de
solucionar sus diferencias a traves de procesos no
jurisdiccionales, mediante lo que se ha denominado
resolucion alternativa de conflictos, dentro de los
cuales se incluyen la conciliacion, la mediacion y el
arbitraje, como derecho derivado del numeral 43 del
texto constitucional.”

524.Se ha
costarricense  por

decantado la jurisprudencia

dar una asidero de orden
constitucional a los proceso no jurisdiccionales
resolucion de conflictos, tales como la conciliacion,
mediacion y arbitraje, todo lo anterior conforme a lo
dispuesto y derivado por el articulo 43 de la Carta
Magna, siendo que, no se deberian excluir de esta
interpretacion jurisprudencial otros metodos tales
como en el caso que nos ocupa, los comités de

disputas.

6. Efectos juridicos de la recomendacion
emitida por el Comité de Disputas.

6.1. Una de las grandes interrogantes sobre los
Comités de Disputas es la naturaleza juridica y los
efectos que tiene la recomendacion por ellos emitida.
Al no ser un arbitraje, no podria tener la misma
eficacia juridica de una laudo que surte los efectos
de cosa juzgada material segtin lo dispone el articulo
58 de la Ley RAC: “El laudo se dictara por escrito;
sera definitivo, vinculante para las partes e inapelable,
salvo el recurso de revision. Una vez que el laudo se
haya dictado, producira los efectos de cosa juzgada
material y las partes deberén cumplirlo sin demora.”




Por otro lado, tampoco son las partes las que
adas por un mediador, llegan a un acuerdo de
ritades, que a su vez, en caso de seguirse el
0 establecido en la Ley RAC, también surte
lismos efectos de la cosa juzgada, articulo 9 de
RAC: “Los acuerdos de conciliacion judiciales
ez homologados por el juez, y los extrajudiciales,
ran autoridad y eficacia de cosa juzgada material
gjecutorios en forma inmediata.”

Entonces, ¢cual es esa naturaleza juridica en
a Rica de las recomendaciones emitidas por los
ités de Disputas? Las recomendaciones tiene
acter de contractualmente finales y obligatorias
ra las partes (articulo 1022 del Codigo Civil: “pacta
nt servanda’), es decir, si las partes las cumplen no
drfan por qué luego de cumplidas volverse a tratar
asunto, y si no se cumplen, la parte que no cumple
ue no es la que no cumple, dependiendo del tipo
omité, podra iniciar el arbitraje.

6.4. Ahora bien, en el caso que el mecanismo de
Comité de Disputas se encuentre en una clausula
escalonada, en la cual, primero se debe ir a una
proceso de mediacion, luego al Comite de Disputas
y por Ultimo al arbitraje, se ha considerado en !a
 legislacion y jurisprudencia comparada, como un
requisito de arbitrabilidad que las partes hayan
sometido su disputa iniciaimente al Comité. En Costa
Rica, la etapa de mediacion en este tipo de clausulas
escalonadas no es obligatorio, por ejemplo la
sentencia 69-C-S1-2012 de las 8 horas 50 minutos del
26 de enero de 2012, de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justica ha resuelto que “Ahora bien, asi
lo ha analizado esta Sala en anteriores ocasiones,
incluyendo una resolucion en que se discutio este
aspecto entre las mismas partes, la mediacion es

una forma autocompositiva de solucion de conflictos,
en donde un requisitos esencial es la voluntad de
todos los interesados. Desde esta perspectiva, en la
medida en que alguno de los sujetos intervinientes
en el diferendo manifieste su oposicion a recurrir a
este mecanismo, este resultaria infructuoso, y por
ende, no resultaria exigible. Dada la naturaleza de
la figura, esta no puede imponerse, maxime cuando
de antemano se tiene conocimiento de que se trata
de una mera formalidad ante la renuencia de uno
de los contratantes a transar el asunto. Ello llevaria
a un retraso injustificado de la controversia.. Asi las
cosas, aun cuando la clausula arbitral establezca la
mediacion como etapa previa, lo cierto es que ante
la negativa de una de las partes a participar, la via
quedaria expedita para acudir al arbitraje pactado.”

6.5. A pesar de la jurisprudencia citada, siendo
el Comité de Disputas un mecanismo adjudicativo
y no simplemente un espacio en que las partes
pueden comunicarse voluntariamente para tratar
de llegar a un acuerdo, como lo es la mediacion, si
seria obligatorio para las partes acudir al Comité de
Disputas antes de iniciar el arbifraje, por que es una
obligacién contractual que es ley entre las partes.
Bado lo novedoso de esta figura, no se conoce ningun
caso en Costa Rica en que esto haya sucedido, pero
es muy posible que pronto suceda, en vista de la linea
jurisprudencial en pro de los métodos alternos de
resolucién de conflictos, los magistrados de la Sala
Primera, resolveran de conformidad y lo aplicaran
como un requisito de arbitrabilidad.

6.6. Nos surge, ahora otra duda, si Ia
recomendaciéon no tiene eficacia de cosa juzgada
material, por qué utilizar este método. La respuesta
se debe encontrar en la ejecucion de buena fe del
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contrato entre las partes, pero no solo ahi, si no que,
siendo que los miembros del Comité son expertos que
han estado acompariando a las partes desde el inicio
de la obra, y conocen bien el dia a dia de la misma,
Su recomendacion estara mucho mas fundamentada
en la realidad de la ejecucion de la obra que la de
un arbitro que entra a conocer el diferendo mucho
tiempo después. Estadisticamente, una gran cantidad
de recomendaciones son cumplidas voluntariamente
por las partes, y mas atin, muchas de las que no son
cumplidas, son luego confirmadas por un tribunal
arbitral; sin que esto quiera decir que los Comités
de Disputas vengan a sustituir al arbitraje, pues son
metodos de solucién de conflictos diferentes y que se
utilizan en supuestos que no son similares.

7. Conclusiones.

7.1. En estas lineas se ha tenido un acercamiento
al método de resolucion de disputas conocido como
en Comité 6 Junta de Disputas, Disputes Boards en
inglés. Este método, aungue no es tan novedoso, ha
sidode pocaaplicacion enlos paises latinoamericanos,
y no es hasta el dltimo par de décadas que ha venido
tomando auge en nuestras latitudes.

7.2. Lo anterior, nos deja algunas preocupaciones
e interrogantes tales como, ;,son las recomendaciones
del Comite de Disputas un Laudo?, ;son esas
recomendaciones ejecutables?, ;aplican los Comités
de Disputas a todos los contratos y proyectos de
construccion e infraestructura?, ;quién y como
se nombran sus miembros?, ;cuéntas y en qué
regularidad se hacen las visitas al sitio de la obra?,
¢que pasa si un miembro no hace las visitas 6 no firma
las recomendaciones?, ; pueden darse consultas que
no sean recomendaciones?, ;,como y quién define el

procedimiento?, ;qué pasa si una parte 6 un miembro
del Comités de Disputas no colaboran con el proceso?,
¢qué pasa si el miembro del DB no puede 6 no quiere
seguir en su cargo?, ;cuales son los costos, quién los
paga y si son muy elevados?, etc.

7.3. Son todas las anteriores interrogantes,
algunas de muchas que a los operadores del derecho
y los profesionales inmersos en el mundo de la
construccion, les surgen cada vez que se habla de
este tema. Son esas dudas, material de un nuevo
estudio. Lo que si parece importante recalcar es
que la estadistica refleja en cuanto a los costos del
Comité de Disputas es que dificilmente llegan a ser
el uno por ciento (1%) del precio total de la obra,
porcentaje que estd més que justificado invertir con
el afan de poder tener la ejecucion del contrato en
el tiempo deseado y con los gastos originalmente
presupuestados. Muchisimo mas que eso tendrian
que invertir las partes en honorarios de consultores
legales y gastos de tribunales arbitrales si surge una
diferencia en la ejecucion del contrato y no se tiene
previsto un Comité de Disputas para administrarles
de forma inmediata, preventiva, de manera asertiva y
manejg‘da por expertos que conocen al detalle la obra.
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Resumen: Este ensayo analiza las consecuencias

la coexistencia de procesos constitucionales y
cesos arbitrales en la region latinoamericana,
ciendo una relectura a efecto de evitar problemas
vados de los debates que actualmente existen,
denfro de los cuales se propone una postura
conciliadora que permita la coexistencia de ambas
instituciones juridicas pues debemos reconocer que
cumplen un papel importante y no resulta conveniente
gue éstas se contrapongan entre si. Lo anterior tiene
el objetivo de establecer un didlogo constructivo
que ofrezca el resultado mas favorable para los
particulares.

Summary: this essay analyzes the consequences
of the coexistence of constitutional and arbitral
proceedings in the Latin American region, proposing
an approach that avoids problems arising from the
debates that currently exist, within which a conciliatory
position is proposed so that the coexistence of both
legal institutions can be permitted because we must
recognize that they play an important role and it is not
convenient that they oppose each other. This aims to
gstablish a constructive dialogue that offers the most
favorable outcome for individuals.

Palabras clave: arbitraje, juicio de amparo, tutela,
procesos constitucionales, Constitucion.

Key words: arbitration, amparo trial, tutelage,
constitutional processes, Constitution.
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PROCESOS CONSTITUCIONALES Y PROCESOS ARBITRALES
(AGUA Y ACEITE?

Sumario: |. Introduccién; A. Propdsito; B. La idea;
C. El actual Planteamiento es cuestionable; Il. Una
mejor vision; A. Hermanos, no defractores; B. Procesos
Constitucionales; C. Arbitraje; D. Compatibilidad de
las instituciones juridicas; lll. Implementacion de la
mejor vision; A. ¢ El arbitro como parte del sistema de
tutela de derechos fundamentales?; 1. Conceptual:
epistemologia de los mecanismos de solucion de
controversias; 2. Pragmatica: el costo social del
garantismo; B. ; Contrl constitucional de los arbitros?;
C. Efecto en la causal del orden publico; IV. La vision
defendida merece ser seguida; A. Explicacion; B.
Aclaracion; C. Controlemos menos para tutelar mas;
V. Conclusion; VI. Bibliografia.l. INTRODUCCION

A. Proposito

El objeto de este ensayo es ofrecer una postura
sobre un tema que aqueja la region latinoamericana:
la relacion entre los procesos constitucionales y
arbitrales.

Se esta librando una batalla intelectual interesante
en nuestra regiéon. La batalla es importante. La
batalla es disimbola. La batalla es trascendente: de
su resultado dependeran muchas cosas. Actualmente
la batalla ostenta tanto victorias como derrotas.
Exitos y fracasos. Héroes y heridos—inclusive
muertos. Consiste en codmo se conjugan los procesos
constitucionales y los procesos arbitrales.’

Este ensayo busca jugar un papel en dicha
batalla - y el papel sera el de un conciliador. Un
avenidor. Un buen componedor. El motivo no solo

1 Anexo una relacion que describe genéricamente el estatus que
este tema guarda en diversas jurisdicciones Latinoamericanas.
El objetivo no es dar una opinion exhaustiva, sino fundamentar
y permear el punto al que aludo en el texto: su kaleidoscépico

statu quo en la region,
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obedece a la consideracion evidente (dialogar en
vez de pelear. Construir en vez de destruir), sino la
conviccion que ambas instituciones juridicas tienen un
papel importante que jugar, y que no tienen por qué
confraponerse. Mas aun, el planteamiento actual del
tema no es obligado, es destructivo y es lamentable.
Lo que es peor, condena a ambos a un resultado
que desfavorece a quien deberia tener en mente: el
gobernado. El tutelado. EI ‘consumidor’ de dichos
procesos. Para explicar por qué, a continuacion
describiré brevemente el escenario que estamos
viviendo y cdmo es producto de un planteamiento
cuestionable (§1.C), no sin antes adelantar la idea que
pretendo defender (§1.B). Luego procederé a dar los
cimientos de la idea (§ll), como implementarla (§1), y
por qué considero que constituye un mejor resultado
que el que invita la discusién actual (§1V).

B. Laidea

La idea que pretendo defender es que uno puede
ser partidario del garantismo, sentirse estimulado por
el neoconstitucionalismo, entusiasta de la expansion
de la tutela constitucional y convencional, tanto
nacional como supranacional, y un convencido de
la importancia de los derechos fundamentales vy
los tribunales constitucionales, y aln asi defender
la nocion que no deben interferir en —y mucho
menos obstruir— procesos arbitrales.  El motivo:
cada uno juega un papel importante y diferente —jy
complementario!

Mas aun, dado el estado de eficacia de los
procesos constitucionales en la region, no adoptar la
postura defendida tiene por efecto (1) entorpecer los
procesos enlas relaciones de coordinacion (incluyendo
el arbitraje), (2) distraer los procesos constitucionales
al incluir dentro de su @mbito de atencion areas que los
necesitan menos, y (3) diluir los recursos disponibles
para procesos constitucionales, al ser empleados en
areas donde se requieren menos, distrayéndolos de
las areas donde se necesitan mas.

C. El actual Planteamiento es cuestionable

En su mayoria, el planteamiento actual despierta,
en su aspecto analitico, lo que la légica llama un
“falso dilema”.? Y en su aspecto retdrico, lo que los
psicologos llaman un didlogo de sordos. La mayoria
de los intelectuales que han adoptado posturas sobre
este tema son catalogables en uno de dos bandos: los
constitucionalistas vy los arbitralistas. Y las posturas
que adoptan tienden a dar preferencia a la disciplina
sobre la cual se especializan, buscando supeditar Ia
otra.

Postulo que ello es tan cuestionable como
lamentable.

Es cuestionable pues el andlisis de supeditacién
—quién o cual es mas importante— es un ejercicio
intelectualmente arduo y poco meritorio. Algo asi como
discutir sobre qué es mas importante: ; un martillo o un
desarmador? Respetuosamente, expender energia
para defender uno u otro es desperdicio. Dirigir
energia a un fin banal. El analisis de supeditacion
no deja nada. Usemos nuestras (escasas y valiosas)
armas intelectuales para fines que los justifican -y de
preferencia fines constructivos.

Es lamentable pues sesga anélisis y arroja
resultados indeseables. Si se prefiere al arbitraje,
los paladines del constitucionalismo detractaran
y se preocuparan - y con razén. Si se prefiere el
constitucionalismo, los arbitralistas se inquietaran por
su impacto en la eficacia del arbitraje.

¢Por que no mejor reconocer que ambos
juegan un papel importante y distinto. En sus
respectivas esferas de aplicabilidad, cada instrumento
tiene un propésito que guarda un comun denominadory
una diferencia. La diferencia es el derecho que aplican.

2 Vease, Garanlismo y Arbitraje: un Falso Dilema, XIII
Congreso Nacional de Abogados de la Barra Mexicana, Colegio

de Abogados, A.C. (San Luis Potosi, mayo 2012), v su post

scritum (ambos visibles en www.gdca.com.mx).




El comin denominador es que ambos buscan
Imente) lo mismo: respeto del Derecho.
s son aliados del Estado de Derecho. Ambos
strumentos que, en sus respectivas areas de
cacion, tienen un valor que dar, una mision que
plir. Por ende, verlos como enemigos es artificial.
ver gigantes donde hay molinos. Y al margen
yerro conceptual, existe un resultado pragmatico
table: da municiones para el uso fariseo
abusivo y obstructivo) del Derecho.

1l.  UNA MEJOR VISION
A. Hermanos, no detractores

En vez de dirigir nuestras armas los unos a
ofros, los constitucionalistas y los arbitralistas
gberfamos entender que somos aliados en un mismo
En vez de enfrentar, deberiamos colaborar. En
gar de guerras intelectuales fratricidas, deberiamos
conocer que compartimos un mismo ideal: el
peto por el Derecho. La procuracion de un Estado
le Derecho. Como rama del Derecho, forma parte
del Derecho.

. Los procesos constitucionales tienen por
objeto defender derechos fundamentales.  Los
procesos arbitrales tienen por objeto defender
derechos de otra indole, contractuales o ex lege.
Pero derechos al final del dia.

Cuando olvidamos lo anterior, distraemos.
Dirigimos nuestras armas intelectuales entre nosotros,
en vez de dirigirlas hacla el verdadero enemigo. Al
hacerlo, desperdiciamos el filo de nuestras navajas
en batallas entre pares. Y para cuando debemos
enfrentar al verdadero enemigo, las navajas estan
desafiladas.

Si el lector esta dispuesto a aceptar esta
relectura, paso a explicar como lograrla.

B. Procesos Constitucionales

La idea de la Constitucion es poderosa y
estimulante. Tanto en su aspecto sustantivo (la
existencia de un pufiado de principios universalmente
aceptados como importantes — los ‘derechos
fundamentales’ — que brillan mas e irradian aplicacion
sobre el resto del sistema) como adjetivo (la Garantia
Jurisdiccional de la Constitucion). Sea que se trate
del modelo austriaco, concentrado, o del modelo
americano, difuso, la posibilidad de sujetar a control
constitucional el ejercicio del poder es una de las
grandes victorias de la ciencia del Derecho. El
objetivo: que la Constitucion sea un instrumento
viviente—no solo vigente.

C. Arbitraje

El arbitraje, en su esencia, descansa enlalibertad,’
tanto contractual como procesal. La posibilidad de
escoger una forma de encausar y resolver problemas
diversa a la ofrecida por el Estado. Ademas, dadas
sus caracteristicas, el arbitraje se funda también en la
certeza y seguridad juridica.

La idea es sencilla, pero poderosa. El Estado
ofrece una infraestructura para resolver problemas —
la justicia estatal. Dicha opcion, como toda opcion,
tiene caracteristicas: ventajas y desventajas. Por
definicion ello la hace apta, idonea, para cierto tipo
de problemas. Pero también por definicion no es
adecuada para otros.* Es ello lo que logra el arbitraje:
la posibilidad de hacer uso de la libertad contractual
para moldear una solucién a las necesidades del
problema. Inter alia permite elegir el intelecto de quien
actuara como juzgador (el arbitro) y confeccionar un
proceso como traje a la medida para lo que necesita.®

3 Para una lectura fresca y estimulante sobre esta nocion, véase
Jan Paulsson, The Tdea of Arbitration, Oxford University Press,
2013,

4 Al respecto, véase el capitulo II de Arbilraje, Ed. Porraa,
México, DF, 4° edicion, 2014,

5 Desarrollo esta idea, como punto de partida de toda mi obra,
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D. Compatibilidad de las instituciones juridicas

Entendida la razén de ser de cada institucion
juridica, ¢es incompatible el ideal de control de poder
con el ideal de libertad?

Postulo que la respuesta es negativa. Ambos
ideales no solo no se contradicen, se refuerzan. La
libertad de encausar y resolver una disputa en forma
diversa a la generalmente disponible es perfectamente
compatible con la (estimulante) idea que el poder
debe ser ejercido conforme a cierto cauce. Que
hay principios elementales, fundamentales, que
nos aplican a todos, y que permean en todos los
sistemas, por lo que irradian aplicacion a todos. Y
dichos principios son, como explica elocuentemente
Dworkin, “cartas de friunfo frente a las mayorias”.®
“Derechos que nos corresponden universalmente a
todos en cuanto dotados del estatus de personas”
adoptando la definicion de Luigi Ferrajoli.” “Intereses
fundamentales para el florecimiento del humano”,
como los concibe John Finnis.® O el “Conjunto de
prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona
cuya realizacion efectiva resulta indispensable para
el desarrollo integral del individuo” como explica la
Ministro de la Suprema Corte de Justicia de México,
la doctora Margarita Luna Ramos.*

Lo anterior debe servir de punto de partida
analitico, pues es la esencia de ambas instituciones.
No hacerlo arroja un resultado que dista de estar en
sintonia con el leitmotif de cada institucién juridica.
Dicha esencia debe siempre tenerse presente pues,

en Arbitraje, Ed. Porrua, 4° edicion, 2014,

6 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University
Press, USA, 1978.

7 Derecho y Garantias. La Ley del Mas Débil, Editorial Trotta,
Madrid, 2010, p. 37.

8 John Finnis, Human Rights & Common Good, Collected
Essays: Volume I1I, Oxford University Press, p. 28.

9 Margarita Luna Ramos, Las Personas Morales jtienen derechos
humanos?, El Universal, 6 de mayo de 2014, seccién de Opinion,
p. ALS.

como se ha explicado antes, una concepcion diversa
tiene (ha tenido) por efecto que, lo que en verdad
son hermanos en ideales, se tornen en enemigos
conceptuales.

Postulo que dicha compatibilidad existe
inclusive ante la expresion mas estimulada de
la idea de la Constitucion. Después de todo, la
libertad (implicita en la idea del arbitraje) es uno de
los derechos mas caros de todos los instrumentos
constitucionales.

lll. implementacion de la mejor vision

Aceptado el punto de partida, la pregunta obligada
es ‘como’. ¢ Como lograr la postura por la que abogo?

Propondré una senda a partir de tres puntos
de interseccion de ambas disciplinas que propician
dudas que la implementacion de la vision tendria que
resolver: i

a) ¢ Cual es el papel del arbitro en el sistema de
tutela de derechos fundamentales?

b) ¢Es necesario control constitucional de la
actividad de los arbitros?

c) ¢Qué efecto tiene mi vision en la causal de
orden publico?

A continuacion propongo respuestas que someto a
la consideracion de este publico.

A.  (El arbitro como parte del sistema de tutela
de derechos fundamentales?

Vista desde la perspectiva constitucionalista, la
idea que aqui planteo exige responder la pregunta

10 La forma en que he planteado la pregunta es cuestionable, lo
admito. Silo he hecho asi obedece a que deseo adoptar ¢l dngulo

analitico mas dificil de defender, pero mas estimulante, y desde

la perspectiva de la postura constitucionalista.
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pel deben jugar los tribunales arbitrales en el
1a nacional e internacional de tutela de derechos
Jamentales?” Si la obligacion de hacer control
- de constitucionalidad y convencionalidad
‘@ los tribunales arbitrales. Si el ‘bloque de
ucionalidad’ y ‘bloque de convencionalidad’ es
e del ‘Derecho’ que el arbitro privado debe aplicar
| resolver el caso concreto.” Si el arbitro debe
nderse como ‘juez interamericano’ humanitario, y
ende aplicar el corpus iuris trasnacional'? que esta
llas de tejerse — uno de los desarrollos juridicos
estimulantes de los tltimos tiempos.

Postulo ante este foro de expertos que la
puesta debe ser negativa. El motivo es tanto
ceptual como pragmatico. Me explico.

11 Ello incluirfa el ‘didlogo jurisprudencial’ regional y nacional
e alude Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (Panoramica del
ho Procesal Constitucional y Convencional, UNAM, Ed.
ial Pons, México, 2014 p. 681). Incluiria el derecho escrito y
isprudencial del sistema juridico involucrado, el corpus furis
ﬁ;anitario (tanto interamericano como comparado — europeo
yafricano - cuando orientativo).

12 Notese el término, que no recibe eco en la literatura
especializada sobre el tema. Mientras que algunos hablan de un
‘Derecho Publico Interamericano’ (v.gr., Ferrer Mac-Gregor, ob.
cit,, p. 681), utilizo el término ‘trasnacional’ para hacer aplicable
las ideas de Philip C. Jessup (Trasnational Law, Yale University
Press, New Haven, 1956) consistentes en la universalidad de
103 problemas que aquejan a la humanidad, y como el derecho
‘que cada sistema destila es uno, trasnacional, que corta
transversalmente a todos los sistemas juridicos. La idea me
‘ha estimulado desde hace mucho en esencia por dos motivos.
Primero, su vision macro, mundialista, de la humanidad, que
resta importancia a las (artificiales) fronteras v evita caer en
‘nacionalismos - lo cual tanto dafio nos ha hecho. Segundo,
_por que invita un uso diestro y pragmdtico de la disciplina del
Derecho Comparado. En mi opinion, la utilidad mayor del
Derecho Comparado es que permite aprender de la experiencia
ajena, evitando repetir errores.  Permitiendo confeccionar
mejores soluciones (regimenes juridicos) cuando capitaliza la

sabiduria derivada de la experiencia ajena.

1. Conceptual: epistemologia de los
mecanismos de solucién de controversias

Los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, incluyendo el arbitraje, son wuna
opcion. Una alternativa a la regla que todos tenemos
el derecho fundamental a obtener tutela judicial del
Estado. Dicho derecho es una opcion. Y dicha opcion
tiene caracteristicas que lo hacen idéneo para ciertos
casos, e inutil para otros. Es decir, el proceso judicial,
como todo instrumento, es por definicién ideal para
clerto tipo de problemas, y también por definicion no
es ideal para otros."™

Los problemas deben ser analizados como
patologias. Deben palparse a efecto de discernir
qué medicina necesitan: litigio, arbitraje, mediacion,
conciliacion, peritaje o dispute boards. Se trata de
medicinas distintas para males distintos. El motivo:
cada figura aporta un valor diverso. Y dentro de dicho
valor no esta el de ser parte del sistema interamericano
de tutela de derechos fundamentales. Visto desde
la (aguda) perspectiva de Salvatore Natoli y Luigi
Ferrajoli,™ el “dolor” que busca colmar es diverso.

13 [Esta apreciacion es frecuentemente pasada por alto,
particularmente por los detractores del arbitraje. Para eslos
personajes, el arbitraje no sirve para nada. Y si se escuchan
sus motivos, ¢l pensador cauteloso se percatard que son
frecuencia  consisten en

técnicamente  inadecuados, con
s

exposiciones incompletas (muchas veces, desinformadas)
de temas o casos de arbitraje, v en muchas ocasiones una (a
veces iracunda) predisposicidn en contra. Considero que ello
es lamentable. Los mecanismos alternativos de solucién de
controversias, incluyendo el arbitraje, son herramientas utiles
para ciertos casos, e initiles para otros. Ello, respetuosamente,
es la exposicion objetiva y correcta del punto. Y la apreciacion
también se extiende al litigio: es ideal para ciertos casos, vy
subdptimo para otros. Cuando un abogado se ciega a esto, lo
unico que logra es cerrarse pucrtas - y a sus clientes. Querrd
decir que hay un universo de casos en los que parlicipa en que
estd mal aconsejando, pues eran mejor encausados por vias
distintas al litigio.

14 Derecho y Dolor. La Crisis del Paradigma Constitucional,
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No se trata de un dolor sufrido, sino un dolor
infligido.™

Esto no quiere decir que los arbitros violen
derechos fundamentales. Quiere decir que no son
el instrumento para garantizarlo. Este punto es sutil,
pero importante. Un derecho puede ser tutelado
desde angulos distintos.” Pero ello no quiere decir
que todos los angulos requieran los mismos recursos
procesales.

La postura anterior se complica en los
sistemas juridicos donde existe control difuso. De
hecho, tengo que admitir que la exposicién tiene un
ligero sesgo: proviene de un abogado edueado en el
modelo concentrado de control constitucional.” Con
mis antecedentes, la expasiciéon anterior tiene un
angulo diverso al que probablemente adoptaria un
practicante o juzgador entrenado y acostumbrado al
control difuso.” ;Quiere lo anterior decir que la idea

en El Canon Neoconstitucional, Universidad del Externado de
Colombia, Serie Intermedia de Teoria Juridica y Filosofia del
Derecho niimero 8, Bogotd, Colombia, 2010, p. 145.

15 Ferrajoli hace eco de la justificacion del Derecho que
Salvatore Natoli propone: como solucién a dos tipos de dolores:
el “sufrido” y el “infligido™. El primero es natural, el segundo
causado por el hombre.

16 Por ejemplo, la vida, que puede ser tutelada desde la
perspectiva de derecho constitucional, convencional (articulos
4 y 5 del Pacto de San José) y penal (sancionando el homicidio:
articulo 302 del Coédigo Federal Penal). La propiedad: articulo
27 de la Constitucién, articulo 21 del la Convencién Americana
de Derechos Humanos y articulo 367 del Codigo Federal Penal
(que sanciona el robo).

17 Hasta 2011 México siguio un sistema de control constitucional
concentrado. A partir de entonces es mixto: coexisten el control
concentrado (por jueces constitucionales) y difuso (que aplica a
todas las autoridades en el dmbito de sus compeltencias).

18 Por ejemplo, proveniente de Republica Dominicana o del
Pert. Estoy en deuda con el Magistrado Edynson Alarcén, la
doctora Mary Ferndndez y Jos¢ Ricardo Feris por sus amables
(pero arduos) comentarios sobre el tema desde la perspectiva de

Reptiblica Dominicana. A su vez, con Alfredo Bullard y Roger

aqui presentada es inaplicable a los sistemas con
control difuso? Propongo que no. En dichos casos,
el arbitro realizaria una interpretacién conforme,
que no estaria sujeta a los mecanismos, recursos de
alzada, del control constitucional. El arbitro aplicaria
la jurisprudencia interamericana y local constitucional
y convencional como parte del “Derecho” aplicable
para resolver la controversia. Pero el laudo no seria
revisable en cuanto a ello, pues dicho ejercicio estaria
revestido de ‘finalidad’, como una cuestion de derecho
sustantivo.?

Rubio por sus apreciaciones desde la perspectiva peruana.

19 No podrian analizar la validez de leyes con efectos erga
omnes, lo cual correspondeatribunales constitucionales. Lo mas
que podrian hacer es una interpretacién conforme, incluyendo
(en casos extremos) la no aplicacién en el caso concreto de una
norma considerada inconstitucional.

20 En este contexto se torna relevante la postura vertida por
el Dr. Leonel Pereznieto Castro en El Control Difuso por
Tribunales Arbitrales (La Barra, Revista de la Barfa Mexicana,
Colegio de Abogados, No. 92, Julio-Octubre, 2014, p. 10). Dicho
jurista hacer ver que el arbitro puede tener que hacer control
difuso. Suandlisis —que entiendo como el comienzo, no fin, de
una discusion— pone el dedo en la llaga del gran tema a resolver.
Del mismo tengo similitudes, diferencias y puntos que someto a
su respetada consideracién.

Similitudes: Comparto su apreciacién que el ejercicio
puede ser resultado del Derecho aplicable (§4(b), p. 13). Al
hacerlo, invito a quienes difieran a que consideren que esto es
parte del nuevo paradigma que se suscita por la adopcién por
México del modelo mixto de control de constitucionalidad y
convencionalidad. No podemos cerrarnos los ojos al tema.
El Dr. Pereznieto hace bien en iniciar esta discusién. Sin
embargo, al dia de hoy, dicha postura tiene que tomar en cuenta
que el control difuso en México es una obligacién impuesta
a autoridades (Art. 1, para 3, de la Constitucién). Siendo que
el drbitro ha sido consistentemente entendido como que no
actualiza la hipdtesis de ‘autoridad’ (ni para efectos de amparo,
ni para otro fin), jcomo se justificaria el ejercicio?

Diferencias: el rbitro no es ‘auxiliar de la justicia’; no
forma parte del aparato estatal de forma alguna - incluyendola
(amorfa) nocién de ‘auxiliar de la justicia’ que en el pasado ha
servido para remediar otros problemas en la aplicacion del juicio

de amparo.
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Proposiciones: (1) la apreciacién que el control difuso
bitro es mds amplio de lo que puede ejercer un juez local
. p. 14) es matizable en que no admite generalizacion. Por
el drbitro que aplica Derecho del pais X cuyos jueces
ucionales han, por ejemplo, declarado la invalidez de
norma con efectos erga omnes, tendria que acatar dicha
n, producto del sistema que conforma el “Derecho” que
(Pero propondria que no es revisable en ¢l contexto del
io de nulidad o no ejecucién. Para una postura contraria,
| caso peruano desde el caso Maria Julia, que permite
sion del laudo para cerciorar que no sc viola un precedente
Tribunal Constitucional de observancia obligatoria.)
o al hecho que el drbitro no puede declarar la invalidez
ormas inconstitucionales o inconvencionales, ello militaria
favor de considerar que la apreciacion no es correcta. Por otro,
irbitro no estd maniatado ante las determinaciones sobre
titucionalidad o inconvencionalidad de los juzgadores
es. Esta es la esencia de la (profunda, estimulante vy
entemente malentendida) postura por la que aboga
an Paulsson en su debate con Pierre Mayer (]. Paulsson,
Unlawful Laws and the Authority of International Tribunals,
23 ICSID Review 215 (2008); P. Mayer, Larbitre inernational
et la hiérarchie des normes, Revue de l'arbitrage, 2011 p. 361 y
Paulsson, The Idea of Arbitation, p. 231 et seq) vy que el Dr.
Pereznieto permea (id., pp. 13-14). Lo profundo y estimulante
gﬁdemés de precioso, para mi gusto) de la (controversial, pero
inadvertida para muchos) postura de Paulsson es que da margen
i;i‘e maniobra al drbitro internacional para evitar ser forzado a
aplicar decisiones secundarias cuestionables o ser parte del
Derecho como instrumento de opresion, lo cual ex hypothesi
significa que algo anda mal con el funcionar del Poder Judicial
local - algo que lamentablemente sigue pasando en algunas
equinas del orbe.
(2) El que el drbitro pueda estar obligado a efectuar
control difuso no depende de la sede sino del Derecho sustantivo
aplicable, incluyendo si el Derecho en cuestion lo exige; mas no
por la sede - que no es mas que el vinculo que ata un tribunal
arbitral a un derecho arbitral local. Dicho de otra manera, un
drbitro con sede en un pais donde no exista control difuso puede
no obstante ello tener que efectuar control difuso cuando el
Derecho aplicable sea de otro pais que asi lo exige. Y viceversa.
La sede no es dispositiva de dicha cuestion.
(Me interesard conocer la respetada opinién del Dr.

Pereznieto sobre las anteriores reflexiones.)

Auguro que esta postura hard hervir Ia
sangre de algunos: ;O sea que los arbitros privados
aplicaran derecho constitucional sin estar sujetos a los
mecanismos procesales que se cercioran que el mismo
esta correctamente aplicado — mismos que aplican a
los jueces mismos??' Respuesta: “si”. Motivo: por
que el laudo es final. Porque ese fue el deseo de
las partes al optar por un mecanismo alternativo de
solucién de controversias.? ;Alternativo a qué? —
Al sistema judicial. Cualquier postura distinta seria
contraria a la voluntad de las partes. Siuna parte se
somete al arbitraje, que es uni-instancial, es por que
desea que todo sea resuelto en una sola instancia -
incluyendo el Derecho publico aplicable.
social  del

2. Pragmatica: el costo

garantismo®

Con todo el respeto que tengo a la disciplina
del proceso constitucional (incluyendo sus teoricos
y practicantes), existe un problema serio que nos
aqueja, y que no solo no se ha remediado, sino que
todo parece indicar que distamos de arrojar sintomas
de mejoria en el futuro no sélo inmediato, sino mediato.

21 Natese que planteo la pregunta de la forma més provocadora
posible. Il motivo obedece al principic de argumentacion
que exige vencer un argumento en su expresion mds robusta,
no mis débil. Una expresion menos escandalosa podria ser
‘sE] principio de finalidad del laudo se extiende también a las
cuestiones de derecho constitucional o convencional, cuando
aplicable?”.

22 De hecho, existe una corriente de opinion que considera que
existe un ‘derecho humano arbitral’; el derecho fundamental
a contar con procedimientos arbitrales libres de intervencion
judicial. (Véase, el Derecho Humano Arbitral, Boletin del
Centro de Arbitraje de la Industria del a Construccion (mayo
2013), visible en www.caic.org.mx). Para conocer la respuesta
judicial a dicha teoria, veéase El Derecho Humano Arbitral, (XIV
Congreso Nacional de Abogados, 7 y 8 de Noviembre de 2014,
visible en www.gdca.com.mx).

23 Para abundar sobre esto, ver El Costo Social del Garantismo,
XIV Congreso Nacional de Abogados, Barra Mexicana, Colegio
de Abogados, Puebla, 7 y 8 de noviembre de 2014,
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Esto no quiere decir que los arbitros violen
derechos fundamentales. Quiere decir que no son
el instrumento para garantizarlo. Este punto es sutil,
pero importante. Un derecho puede ser tutelado
desde angulos distintos.” Pero ello no quiere decir
que todos los angulos requieran los mismos recursos
procesales.

La postura anterior se complica en los
sistemas juridicos donde existe control difuso. De
hecho, tengo que admitir que la exposicion tiene un
ligero sesgo: proviene de un abogado educado en el
modelo concentrado de control constitucional.’” Con
mis antecedentes, la exposicion anterior tiene un
angulo diverso al que probablemente adoptaria un
practicante o juzgador entrenado y acostumbrado al
control difuso." ¢ Quiere lo anterior decir que la idea

en El Canon Neoconstitucional, Universidad del Externado de
Colombia, Serie Intermedia de Teoria Juridica y Filosofia del
Derecho niimero 8, Bogotd, Colombia, 2010, p. 145.

15 Ferrajoli hace eco de la justificacién del Derecho que
Salvatore Natoli propone: como solucién a dos tipos de dolores:
el “sufrido” y el “infligide”. El primero es natural, el segundo
causado por el hombre.

16 Por ejemplo, la vida, que puede ser tutelada desde la
perspectiva de derecho constitucional, convencional (articulos
4 y 5 del Pacto de San José) y penal (sancionando el homicidio:
articulo 302 del Cédigo Federal Penal). La propiedad: articulo
27 de la Constitucién, articulo 21 del la Convencitén Americana
de Derechos Humanos y articulo 367 del Cadigo Federal Penal
(que sanciona el robo).

17 Hasta 2011 México siguié un sistema de control constitucional
concentrado. A partir de entonces es mixto: coexisten el control
concentrado (por jueces constitucionales) y difuso (que aplica a
todas las autoridades en el &mbito de sus competencias).

18 Por ejemplo, proveniente de Republica Dominicana o del
Perti. Estoy en deuda con el Magistrado Edynson Alarcon, la
doctora Mary Ferndndez y José Ricardo Feris por sus amables
(pero arduos) comentarios sobre el tema desde la perspectiva de

Republica Dominicana. A su vez, con Alfredo Bullard y Roger

aqui presentada es inaplicable a los sistemas con
control difuso? Propongo que no. En dichos casos,
el arbitro realizaria una interpretacion conforme,
que no estaria sujeta a los mecanismos, recursos de
alzada, del control constitucional. El arbitro aplicaria
la jurisprudencia interamericana y local constitucional
y convencional como parte del “Derecho” aplicable
para resolver la controversia. Pero el laudo no serfa
revisable en cuanto a ello, pues dicho ejercicio estaria
revestido de finalidad’, como una cuestion de derecho
sustantivo.”

Rubio por sus apreciaciones desde la perspectiva peruana.

19 No podrian analizar la validez de leyes con efectos erga
omnes, lo cual corresponde a tribunales constitucionales. Lomas
que podrian hacer es una interpretacion conforme, incluyendo
{en casos extremos) la no aplicacion en el caso concreto de una
norma considerada inconstitucional.

20 En este contexto se torna relevante la postura vertida por
el Dr. Leonel Pereznieto Castro en El Control Difuso por
Tribunales Arbitrales (La Barra, Revista de la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, No. 92, Julio-Octubre, 2014, p. 10). Dicho
jurista hacer ver que el arbitro puede tener que hacer control
difuso. Suandlisis —que entiendo como el comienzo, no fin, de
una discusion— pone el dedo en la llaga del gran tema a resolver.,
Del mismo tengo similitudes, diferencias y puntos que someto a
su respelada consideracidon.

Similitudes: Comparto su apreciacién que el ejercicio
puede ser resultado del Derecho aplicable (§4(b), p. 13). Al
hacerlo, invito a quienes difieran a que consideren que esto es
parte del nuevo paradigma que se suscita por la adopcién por
México del modelo mixto de control de constitucionalidad y
convencionalidad. No podemos cerrarnos los ojos al tema.
El Dr. Pereznieto hace bien en iniciar esta discusién. Sin
embargo, al dia de hoy, dicha postura tiene que tomar en cuenta
que el control difuso en México es una obligacién impuesta
a autoridades (Art. 1, para 3, de la Constitucién). Siendo que
el drbitro ha sido consistentemente entendido como que no
actualiza la hipétesis de ‘autoridad’ (ni para efectos de amparo,
ni para otro fin), ;como se justificarfa el ejercicio?

Diferencias: el drbitro no es ‘auxiliar de la justicia’ no
forma parte del aparato estatal de forma alguna - incluyendo la
{amorfa) nocién de ‘auxiliar de la justicia” que en el pasado ha

servido para remediar otros problemas en la aplicacién del juicio

de amparo.
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Proposiciones: (1) la apreciacién que el control difuso
es mas amplio de lo que puede ejercer un juez local
‘matizable en que no admite generalizacién. Por
~drbitro que aplica Derecho del pais X cuyos jueces
les han, por ejemplo, declarado la invalidez de
14 con efectos erga omnes, tendria que acatar dicha
ducto del sistema que conforma el “Derecho™ que
propondria que no es revisable en el contexto del
dad o no ejecucion. Para una postura contraria,
» peruano desde el caso Maria Julia, que permite
__'._1'aud0 para cerciorar que no se viola un precedente
Constitucional de observancia obligatoria.)
al hecho que el drbitro no puede declarar la invalidez
constitucionales o inconvencionales, ello militaria
considerar que la apreciacion no es correcta. Por otro,
no estd maniatado ante las determinaciones sobre
ionalidad o inconvencionalidad de los juzgadores
Esta es la esencia de la (profunda, estimulante y
temente malentendida) postura por la que aboga
sson en su debate con Pierre Mayer (J. Paulsson,
| Laws and the Authority of International Tribunals,
) Review 215 (2008); P. Mayer, Larbitre inernational
chie des normes, Revue de l'arbitrage, 2011 p. 361 y
, The Idea of Arbitation, p. 231 et seq) y que el Dr.
permea (id., pp. 13-14). Lo profundo y estimulante
de precioso, para mi gusto) de la (controversial, pero
para muchos) postura de Paulsson es que da margen
ra al drbitro internacional para evitar ser forzado a
r decisiones secundarias cuestionables o ser parte del
mo instrumento de opresion, lo cual ex hypothesi
ca que algo anda mal con el funcionar del Poder Judicial
algo que lamentablemente sigue pasando en algunas
del orbe.

(2) El que el arbitro pueda estar obligado a efectuar
trol difuso no depende de la sede sino del Derecho sustantivo
ble, incluyendo si el Derecho en cuestion lo exige; mas no
sede — que no es mds que el vinculo que ata un tribunal
a un derecho arbitral local. Dicho de otra manera, un
con sede en un pais donde no exista control difuso puede
stante ello tener que efectuar control difuso cuando el
ho aplicable sea de otro pais que asi lo exige. Y viceversa.
e no es dispositiva de dicha cuestion.

(Me interesara conocer la respetada opinion del Dr.

1ieto sobre las anteriores reflexiones.)

Auguro que esta postura hara hervir la
sangre de algunos: O sea que los arbitros privados
aplicaran derecho constitucional sin estar sujetos a los
mecanismos procesales que se cercioran que el mismo
estd correctamente aplicado — mismos que aplican a
los jueces mismos??" Respuesta: “si”. Motivo: por
que el laudo es final. Porque ese fue el deseo de
las partes al optar por un mecanismo alternativo de
solucion de controversias.? ;Alternativo a que? —
Al sistema judicial. Cualquier postura distinta seria
contraria a la voluntad de las partes. Siuna parte se
somete al arbitraje, que es uni-instancial, es por que
desea que todo sea resuelto en una sola instancia —
incluyendo el Derecho publico aplicable.
social  del

2. Pragmatica: el costo

garantismo?

Con todo el respeto que tengo a la disciplina
del proceso constitucional (incluyendo sus tedricos
y practicantes), existe un problema serio que nos
aqueja, y que no solo no se ha remediado, sino que
todo parece indicar que distamos de arrojar sintomas
de mejoria en el futuro no soélo inmediato, sino mediato.

21 Naotese que planteo la pregunta de la forma mas provocadora
posible.  El motivo obedece al principio de argumentacion
que exige vencer un argumento en su expresion mds robusta,
no mds débil. Una expresién menos escandalosa podria ser
“$El principio de finalidad del laudo se extiende también a las
cuestiones de derecho constitucional o convencional, cuando
aplicable?”.

22 De hecho, existe una corriente de opinién que considera que
existe un ‘derecho humano arbitral’; el derecho fundamental
a contar con procedimientos arbitrales libres de intervencion
judicial. (Véase, el Derecho Humano Arbitral, Boletin del
Centro de Arbitraje de la Industria del a Construccién (mayo
2013), visible en www.caic.org.mx). Para conocer la respuesta
judicial a dicha teoria, véase El Derecho Humano Arbitral, (XIV
Congreso Nacional de Abogados, 7 y 8 de Noviembre de 2014,
visible en www.gdca.com.mx).

23 Para abundar sobre esto, ver El Costo Social del Garantismo,
XIV Congreso Nacional de Abogados, Barra Mexicana, Colegio
de Abogados, Puebla, 7 y 8 de noviembre de 2014.
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Como regla, los procesos constitucionales de
nuestra regiontienen un margen alto de ineficacia.* Me
he abocado a estudiar los procesos constitucionales
en la region. Sin ostentarme como experto, detecto
cinco constantes se relacionan con nuestro tema
y que han tenido por efecto mermar seriamente su
eficacia:

i)  Dilucion: como dice el viajo adagio “el que
mucho abarca, poco aprieta”. Cuando una misma
herramienta se utiliza para todo tipo de fines, el
resultado es que se mal emplea. Se diluye. Ello
ha acontecido con los procesos constitucionales. Al
hacerlos aplicables a areas distintas a su nucleo duro,
el resultado es que se merma la energia disfonible.
Se expenden recursos en espacios que no los
necesitaban tanto - inclusive que no los justifican.
Y siendo que los recursos son finitos,” el resultado
natural es que se distraen de donde se deberian
enfocar. De las areas en las que se deberian
concentrar.

i) Procesalitis: con frecuencia el régimen
aplicable a los procesos constitucionales es formal y
obeso. Se observa una enorme sobre-regulacion de
todos los aspectos del proceso. Y entre més forma y
requisitos, mas probabilidad de error. Aunado al fetish
por la formalidad, ello tiene por efecto dar multiples
ocasiones para obstruir.

i) Exceso de recursos: la mayoria de los
sistemas de derecho procesal constitucional suelen
contar con una cantidad enorme de recursos intra-
procesales — ademas de los recursos aplicables una
vez concluido el proceso. Ello impacta seriamente
su eficacia, pues muchos de los recursos suelen
suspender el proceso mientras se admiten o deciden.
Ello tiene un doble efecto. Primero, logra el objetivo
de una parte que desea obstruir.  Segundo, le

24 Naturalmente, la regla tiene excepciones, tanto en materia
como geografia. Pero no detractan de la generalizacion.

25 Y los recursos siempre son finitos, especialmente los recursos

publicos; y especialmente es paises en vias de desarrollo.

complica la labor al juez. El juzgador que tiene que
visitar y adentrarse a un expediente muchas veces
es mucho menos eficaz que el juzgador que lo hace
exhaustivamente una sola vez. Y si ello se multiplica
por el nimero de casos que cada juzgador tiene, el
resultado natural es sobre-saturacion® y complicacion
de la funcion del juez, que merma su efectividad,

Aunado ala (enorme) sobre-regulacion (comentada
en el punto anterior) ello resulta en (1) suspensiones
de procesos para atender recursos intraprocesales;
(2) repeticiones (a veces multiples) de los procesos
en todo o en parte; y (3) tacticas dilatorias diversas
que capitalizan dichas suspensiones y repeticiones,
para procurar retrazar o descarrilar procesos.?” Y con
mucha frecuencia por aspectos que no lo justifican.?

iv) Tolerancia del abuso de proceso:
por motivos que no acabo de entender, los
latinoamericanos tendemos a tolerar el abuso
de proceso. La parte que obstruye procesos es
solapada. Fuera de comentarios académicos y en
foros, los juzgadores latinoamericanos (incluyendo
arbitros) tienden (tendemos) a no hacer nada ante
abuso procesal.”

26 Es decir, no sdlo saturacion, sino saturacion que no se
justifica. Que es innecesaria.

27 Un electo secundario pero importante de esto es que
los procesos pierden su ‘tempo’. La atencion eficiente de un
expediente requiere que la atencion se concentre para procurar
resolverlo en una sola ocasion. Nolograrlo resulta en desperdicio
de energia, atencion y tiempo. Y la calidad de los fallos con
frecuencia se ve mermada por ello.

28 Laregla consistente en que una violacion formal de minimis
no justilica cuestionar, anular o repetir todo un proceso es de
excepcional aplicacion. Se postula que para que una violacion
procesal justifique la nulidad del proceso o su consecucién de
novo, debe lesionarse seriamente un derecho procesal o impactar
el fondo. Las violaciones de minimis deben ser insuficientes.
29 Ante mi (reiterada) critica sobre esto, se me indica que puede
ser dificil discernir entre uso vy abuso de un derecho procesal.
Difiero. Quien conoce un expediente sabe si ha habido abuso

procesal.
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stas: un caso particular de lo anterior que
neion independiente es la distribucion de
.general, los fallos (sentencias o laudos)
analisis sobre la distribucion de costas,
cia los montos pueden ser importantes.
ltado, no solo toleran abuso de proceso,
ncentivan! El motivo: cuando el costo
2s0 No es atribuido a quien lo genera, se
costo a la parte que litiga con decencia,
jerado por la parte que propicia los costos.
a litigio ‘sucio’ pues hace que la estrategia
ante el mismo sea incurrir en el mismo.

diferentes sistemas juridicos locales
) en forma diversa lo anterior, casi todos
e alguna manera u otra de todos los
indicados. Y la gran constante es que
0CeS0S:

Estan disponibles para pocos: Sirven en su
a quienes tienen la posibilidad economica
ar con un abogado especializado (y oneroso).
ultado, para una buena parte de la poblacion
aregion, los derechos fundamentales no son
e poesia que escuchan en los medios y en las
de grandes pensadores, pero que no tienen
alpables en su vida cotidiana.

La importancia de esto no debe ser
mada. Algunos han hablado de ‘Estados
en nuestra region. Oftros se indignan. Este
0 de los fracasos mas serios de los sistemas
ales de nuestra region. Merece nuestra atencion.
lemoslo.

Son ampliamente utilizados para estorbar.
ra obstruir sea el ejercicio legitimo de derechos o €l
cio de las facultades regulatorias de autoridades.

Ante lo anterior, someto a la consideracion de este
lico que debemos:

i) Simplificar: Hacer menos compleja la hebra
procesal de la disciplina a efecto de hacerla accesible
a una mayor parte de la poblacion;

ii) Eficientar: Hacerla mas eficaz, disefiando
procesos mas esbeltos y menos proclives a accidentes
procesales;™ y

iii) Enfocar: Eljuicio de amparo debe ser un rayo
laser, no una escopeta. Circunscribir su aplicacion a
efecto de evitar dilucion.

Todo lo anterior se relaciona con nuestro tema en
que, mientras las medidas correctivas son tomadas,
0 para los casos en que se desea cursar de manera
distinta la solucion de un problema, existe el arbitraje
y los mecanismos alternativos de solucion de
controversias. Sin embargo, si le hacemos aplicable
los procesos constitucionales, querra decir que no hay
opcion. Que quien desee encausar en forma distinta
la solucién de sus problemas, siempre acabara en
tribunales.

B. ¢ Control constitucional de los arbitros?

¢ Es necesario sujetar a control constitucional a los
arbitros? La pregunta es profunda. Para resolverla lo
primero que hay que discernir es que no es lo mismo
control difuso de constitucionalidad y convencionalidad
por el arbitro que control de constitucionalidad y
c®nvencionalidad de los actos del arbitro. La primer
cuestion quedd abordada en la seccion anterior. La
segunda es objeto de esta.

No faltara quien conteste que ‘si’ aduciendo que
toda conducta debe ser acorde a la Constitucion. La
aseveracion merece dos apreciaciones. Primero, ello
no es evidente. La raison d’étre de una Constitucion

30 Los juzgadores con frecuencia se quejan del camulo de casos
que enfrentan. La critica es atendible de muchas maneras, una
de las cuales es resolver cada caso mds rapido (paralo cual, aplica
lo indicado sobre menos recursos intra-procesales) v atribuir

costos a quien los genera, lo cual desincentiva su abuso.

51
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es limitar poder publico.”" Lo mismo es cierto del
juicio de amparo. En la medida en que los arbitros
no cuentan con poder, la preocupacion que justifica
control constitucional no esta presente.*

Segundo, aunque uno estuviera de acuerdo en
que toda la actividad humana esté acorde a un texto
constitucional, ello no quiere decir que la misma tenga
que estar sujeta a control constitucional a través de
los mecanismos del derecho procesal constitucional.
La constitucion contempla y permite el derecho civil
y mercantil. Y dichas disciplinas tienen su propio
régimen sustantivo y adjetivo. Este Gltimo no tiene
que coincidir con el derecho procesal constitucional
por el simple motivo que es una disciplina con un
régimen adjetivo especializado. Ello obedece a un
motivo. Y ello cumple un motivo: la lex specialis
procesal obedece a que la disciplina sustantiva a la
que aplica tiene ‘algo’ que exige tratamiento procesal
especializado.  Sumarle una capa de procesos
constitucionales no es obligado, y puede tener —y ha
tenido, cuando ha ocurrido— el efecto de aletargar.®

31 Me refiero al aspecto dogmadtico de las constituciones. Existe
ademds el aspecto orgdnico que versa sobre algo diverso: la
organizacion del Estado.

32 Hay quien aduce que los arbitros tienen mucho poder.
Contestaria que no es ‘poder’ en el sentido tutelado por los
procesos constitucionales. Cuando dos partes en disputa le
pidenaun particular que actiie como arbitro v diga a quién asiste
el Derecho y la razdn, eso no es ‘poder’ en ¢l sentido tutelado por
el derecho de amparo. Fs un acto de confianza.

33 Uno de las grandes aciertos del derecho
procesal constitucional mexicano ha sido a la vez una de sus
grandes tragedias. La decision tomada en 1869 en el caso Miguel
Vega que tuvo por efecto permitir el amparo judicial ha tenido
por efecto sujetar a una capa procesal adicional a todo el litigio.
En si, ello no tenia por qué ser tan grave. Pero aunado a la
forma, procesalitis, recursos intraprocesales, v tolerancia por el
abuso del proceso, el resultado ha sido colesterol legal: un efecto
embudo en el poder judicial que hace que cada asunto tarde
mucho en resolverse. A veces lustros. A veces décadas. A veces

mas.

Ante lo anterior, los particulares tienen una
opcion: cursar su problema via arbitraje. Al hacerlo,
escogen un mecanismo uni-instancial que evita los
yo-yos procesales. Los amparos ‘para efectos’. La
enorme cantidad de cosas que pueden hacerse para
entorpecer un proceso. Y siendo que escogen a un
especialista de su confianza, la preocupacion sobre la
necesidad de control se reduce.

Pero si los actos de los arbitros se someten a
control constitucional, lo anterior no se logra. Nunca
habré opcion. Las partes no podran encausar un
problema en forma diversa al litigio tradicional; siempre
acabaran -lo quieran o no- en tribunales judiciales.

C. Efecto en la causal de orden publico

Un laudo puede ser anulado o no ejecutado por
ofender el orden publico.* Laconcepcion méas refinada
de la causal es “los principios mas fundamentales de
justicia y moralidad” de la jurisdiccién en cuestion.®
Aceptado que los derechos fundamentales son
justamente eso, fundamentales’, ; deben entenderse
como comprendidos dentro del alcance de revision
conforme a la causal de orden publico?

La respuesta es un 'depende’. No es univoca.
Existe sin embargo algo que esclarecer, matices que
realizar y limites que identificar a efecto de evitar
malentendidos, errores o prestarse para tacticas
deplorables.

Siporejemplo unlaudo propicia corrupcion u ofende
ius cogens dando efectos a situaciones universalmente
deploradas,® la respuesta puede ser positiva: el laudo

34 Articulo V(2)(b) de la Convencién sobre el Reconocimiento
v Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958
(“Convencion de Nueva York™).

México: del

Impresionismo al Puntillismo Juridico (Boletin del Centro de

35 Para abundar, véase Orden Publico en
Arbitraje de la Industria de la Construccion, noviembre 2012,

www.caic.com,mx).

36 Por ejemplo, corrupcion, esclavitud o pirateria.
] X
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iwlado. Sin embargo, si lo que se hace
aciones procesales o incorrecta aplicacion
) sustantivo considerado ‘importante’,*’ la
be ser negativa. Esto Ultimo puede ser

ptar e invitar problemas. Dificil de aceptar
0 revision de decisiones que versen sobre
calmente sensibles (verbi gratia, normas
) es la postura correcta mas no evidente
rogante — y una que ha probado ser de dificil
para algunos.® Invitar problemas pues
sera usado como forma de cuestionar el
udo, comprometiendo su finalidad.

lindar lo que debe quedar amparado de lo
piciando que se eviten errores o se preste
as dilatorias, propongo los siguientes

n principio, el orden publico no justifica
r el fondo del laudo, incluyendo si el laudo
erechos fundamentales;

Una violacion a un derecho fundamental
justificar anular o no ejecutar un laudo por
acion de la causal de orden publico, pero no
erse -sobre un derecho fundamental, sino
rastoca un principio elemental de justicia o
ad.* Esto merece profundizacion.

en publico’ y ‘derechos fundamentales’ son
ones juridicas diversas.  Pueden haber
nes denominadores, pero también puede no

“ejemplo, normas de aplicacién inmediata.

entender por qué, véase Lo Ludico del Orden Publico,
de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de
10, México, 2014. (visible en www.gdca.com.mx)

parece que esto es lo que se tenia en mente al redactar la
panamena de arbitraje al establecer el ultimo parrafo
-ulo 66 de la Ley No. 131 de 31 de diciembre de 2013
“Se entiende que el recurso de anulacién del laudo es la
via especifica e idénea para proteger cualquier derecho

tucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje

haberlos. Se trata de dos recipientes conceptuales
distintos que se traslapan en una serie de casos,
pero que no admiten equiparacion. Y este es el gran
peligro de este tema: que un juzgador utilice la nocion
de “derecho fundamental” como atajo analitico para
actualizar la nocion “orden publico” — lo cual seria un
yerro.

3.Como regla, el orden publico procesal queda
amparado por la carta magna del arbitraje,” y debe
ser recurrido, no por la causal de orden publico,*' sino
por la causal consistente en que una parte “no ha
podido hacer valer sus medios de defensa”.*?

IV. La vision defendida merece ser seguida

Deseo concluir con una explicaciéon y una
aclaracion.

A. Explicacién

Debemos aprender la gran leccién que los
economistas nos han dicho (yo diria, ad nauseam) y
que muchos abogados seguimos sin escuchar: para
servir de cimiento para el progreso, el Derecho debe
proveer reglas claras que sean enérgicamente
aplicadas.

La aplicacion del constitucionalismo a las
relaciones horizontales y su extensién a procesos
arpitrales va en sentido contrario 22 _Resta claridad

40 Articulo 18 de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre
arbitraje comercial internacional. Articulo 1434 del Cédigo de
Comercio de México.

41 Articulo V(2)(b) de la Convencion de Nueva York.

42 Articulo V(1)(b) in fine de la Convencion de Nueva York,

43 Tema que no abordo. Para abundar, se recomienda el ensayo
de Daniel Garcia Barragan, El Arbitro Privado no es Autoridad
para Efectos de la Ley de Amparo: Entendiendo la Logica
Detras de la Teorfa del Drittwirkung der Grundrechte, El Foro,
Vigésima Rpoca, Tomo XXVI, nimero 2, Segundo Semestre
2013, México, D.E, p. 1. Mi postura puede consultarse en Costo

Social del Garantismo, ob. cit,, y Garantismo y Arbitraje: un



REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica = No. 17

al derecho aplicable, y reduce la eficacia de su
aplicacion. El primero ocurre pues se sujeta a un
andlisis de ponderacion la aplicacion del derecho
civil (incluyendo mercantil). Se exige un andlisis
constitucional sobre las normas civiles. Y siendo que
el Derecho Constitucional esta compuesto por valores,
principios, su aplicacion reside en lo que Robert Alexy
llama “mandatos de optimizacion™:* el principio debe
lograrse de la mayor manera posible, tomando en
cuenta las circunstancias del caso particular. Ello es
un ejercicio no solo diverso, sino incompatible, con el
tipo de norma utilizada por el derecho civil: I regla.*
Como resultado, ello querra decir que, cuando uno
firma un contrato, sus palabras estaran borrosas. El
que signifiquen lo que dicen estara sujeto a lo que
considere el juzgador competente que es acorde a los
principios constitucionales caso por caso. Resultado:
falta de claridad. El significado de la letra de un
contrato dependera del subjetivismo del juzgador que

la aplique.

Respecto al segundo punto, el derecho
aplicable distara de ser enérgicamente aplicado
por el simple hecho que estara sujeto a una capa

Falso Dilema, en Retos y Perspectivas del Derecho Mexicano
del Siglo XXI, ;Como debe evolucionar?, Coleccion Foro de
la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., Ed. Themis,
Meéxico, D.F, 2012, p.1089; y Garantismo y Arbitraje: un falso
Dilema % PosT ScripTUM, (VISIBLE EN WWW.GDCA.COM.

MX/PUBLICACIONES).

44 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford,
2010.

45 Mientras que las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales se conforman por principios, las normas civiles
se componen de reglas. Se trata de técnicas juridicas diversas.

Usar el método analitico de uno para aplicar el otro es erréneo y

estropea su efectividad.

adicional de revision. Por encima del régimen civil
(incluyendo comercial) aplicable estard el derecho
procesal constitucional. Lo que solia ser un par de
recursos, ahora se convertira en una multiplicidad de
recursos. Y dadas las caracteristicas de los recursos
del derecho procesal constitucional (que he descrito
en la seccion l11.A(2) anterior), el resultado bien puede
ser (y ya ha sido en algunos casos y en algunas
jurisdicciones) que la solucion a un problema se arroja
a anos después. A veces lustros, a veces mas.

Como puede verse, la aplicacion horizontal
de los derechos fundamentales puede tener efectos
serios en la utilidad del Derecho como instrumento de
desarrollo. E ironicamente ello merma otro derecho
fundamental: el de seguridad y certeza juridica.
Curiosamente, es un caso de utilizacién de palabras
bonitas que tienen resultados feos. Lo cual despierta
una ironia: permite utilizar el recurso libertario por
excelencia (el juicio de amparo) para mermar derechos
fundamentales (libertad y seguridad juridica).

B. Aclaracion

No faltara el lector especializado en derecho

procesal constitucional que sienta que estoy
cuestionando su area de especializacion. Sobre ello,

deseo dejar clara mi postura. En mi opinion:

sobre  dicha
disciplina son, en mi opinién, algunos de los més

1. Los desarrollos recientes
técnicamente estimulantes e idealmente emocionantes
de toda la disciplina del Derecho (me refiero al control
de convencionalidad, el control difuso, y la fuerza
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pieza a cobrar el control de convencionalidad
nto vertical como horizontal como paralelo®);

'El derecho procesal constitucional tiene una
ante labor que cumplir.

. fuviera una varita magica y pudiera
cturar sistemas juridicos,
S0s constitucionales herramientas mucho mas
nicas en nuestras sociedades.
iento estimulado, persuadido y entusiasmado
| neoconstitucionalismo. Por la importancia del
sho Procesal Constitucional. Pero no dejo de ver

haria de los

El motivo:

blemas que se detonan por su mal uso—un
particular de ello es su utilizacion para estorbar

Mucho bien nos haria a los abogados
char y aplicar la sugerencia (mas bien
jertencia) que hacia el fitdn intelectual Rudiger
nbusch respecto de los instrumentos de la

Ver al respecto, Eduardo Ferrer MacGregor, Panoramica del
0 Procesal Constitucional y Convencional, Ed. Marcial
UNAM, 2014, pp. 753-754.

Dado el foro, no resisto la tentacién de hacer alusion al golpe
tado que el Tribunal Constitucional de Guatemala pard
1993 con Jorge Serrano Elias. Pero no es el unico ejemplo
ivo. La Corte Constitucional de Colombia ha efectuado
luciones inspiradoras (como la orden de mandar poner
najes en barrios marginados y la imparticion de justicia en
unidades indigenas marginadas), como también lo ha hecho
Tribunal Constitucional de Brasil {ordenando la entrega de
icamentos esenciales a personas sin recursos economicos)
Sala Constitucional de Costa Rica. (Ver Miguel Carbonell,
El Neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis, en
Canon Neoconstitucional, Universidad del Externado de
Colombia, Serie Intermedia de Teoria Juridica v Filosofia del

Derecho ntimero 8, Bogotd, Colombia, 2010, pp. 163-164.)

macroeconomia. Dornbusch solia advertir que, para
cada patologia macroecondmica debe usarse una, y
solo una, herramienta. El origen de muchos males
de muchos paises en el manejo de sus economias
residia en utilizar una medicina para remediar varios
males. Lo mismo pasa con el derecho procesal
constitucional y el deseo de poner bajo su lupa a los
procesos arbitrales. Los juicios constitucionales son
ideales para ciertos temas, para un género claro de
problemas sociales. Usarlos para abordar otro tipo de
males tiene por efecto propiciar otros problemas. En
stro caso, se entorpecen [0S procesos
arbitrales y se diluyen los procesos constitucionales.

nue

C. Controlemos menos para tutelar mas

No me cansaré de decirlo: el juicio de amparo
no debe ser una escopeta, debe ser un rayo laser.
Irénicamente, debemos usarlo menos, para tutelar
mas. El juicio de amparo debe abarcar menos actos
reclamados, para evitar diluirse. Es una cuestion no
solo de justicia, sino politica publica. Los recursos
publicos siempre son escasos. Ante ello, debemos
encausarlos frugalmente; donde mas se necesitan.
Donde mas impacto tienen. Llevado a nuestro tema,
eT punto sugiere la necesidad de zanjar la aplicacién
de los procesos constitucionales donde son mas aptos.
Donde mas tutelan. Ello incluye no hacerlo aplicable
a relaciones de coordinacion,®® en especial arbitraje.
Después de todo, se trata de relaciones horizontales
donde el leitmotif de los procesos constitucionales
(poder publico) no esta presente, que es hecho aplicable
voluntariamente por las partes, y que el nucleo de su
decision consiste en finalidad y uni-instancialidad.

48 Me refiero ala aplicacion horizontal de los derechos humanos.



V. CONCLUSION

Concluyo respondiendo la pregunta contenida en el
titulo de mi ponencia: ; son los procesos constitucionales
y arbitrales agua y aceite? Respuesta: “ISij" Se trata
de herramientas juridicas que buscan cosas distintas.
No deben mezclarse. Estando juntas en el mismo
recipiente (el sistema juridico) cada una debe encontrar
su espacio y cefiirse al mismo. No lograrlo tiene por

resultado entorpecer - ja ambas!
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RESUMEN: El arbitraje comercial internacional
alcanzo la mayoria de edad. Tiene vida propia,
independiente de los institutos juridicos que le dieron
vida. Y goza hoy de los privilegios, y peligros, de ser
alguien muy atractivo: todos quieren estar cerca, y
verdad o no, todos dicen sus amigos intimos. Pero la
realidad es que poco tiempo se dedica al analisis de
la naturaleza ontologica del fenémeno. Proponemos
analizar algunas ideas expuestas por quienes se han
atrevido a elucubrar sobre el concepto del arbitraje,
desde las disciplinas de la filosofia, la teoria del
Estado, la sociologia y la psicologia. Este articulo es
una sencilla propuesta para acicatear la curiosidad de
los partidarios del arbitraje, que nos permita, al cabo,
ser realmente sus amigos y no solamente decir que
lo somos.

ABSTRACT: International Commercial Arbitration
has reached its legal age. It has life on its own,
independent from the legal institutions that gave life to
it. It enjoys today the privileges, and perils, of being
very attractive: everybody wishes to be close, and true
or false, everybody says to be close friends with it. But
the reality is that scarce time is invested in the analysis
of the ontological nature of the phenomenon. We
propose to analyze some ideas brought forth by those
who have had the courage to elaborate on the concept
of Arbitration from the disciplines of philosophy, theory
of the State, sociology and psychology. This article
is thus a simple proposal to stimulate the curiosity of
arbitration partisans, so it would allow us, at the end,
to really become its friends and not only to pretend
we are.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje. Concepto. Filosofia
Juridica. Sociologia Juridica. Arquetipo arbitral.

EL CONCEPTO DE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

Introduccion

Lo primero que hay que dejar muy claro es que
un arbitraje no es un proceso judicial abreviado en
el tiempo. Es diferente, es precisamente un método
alternativo de solucién de controversias mercantiles,
que si bien es adversarial, se fundamenta en principios
filosoficos, juridicos y sociologicos diferentes a
aquellos en que se fundamentan los Cddigos
Procesales. Diferencia que es mas facil distinguir
en el arbitraje internacional, pero que se desdibuja,
muchas veces, en paises como Costa Rica, en que
el arbitraje nacional se regula por una ley interna
diferente a aguella para el arbitraje internacional.

Esta marcada diferencia en la razon de ser, que
de suyo lleva a un sistema diferente de solucionar
disputas, lleva a Gonzalez de Cossio’ a resumir la
situacion diciendo: ‘el arbitraje es para adultos”.

Cuando las partes escogen voluntariamente el
meétodo por el cual quieren resolver sus controversias,
guedan de lado el formalismo, la despersonalizacion,
la rigidez y la lentitud tipicas de la justicia estatal y
por eso, quienes acuden al arbitraje deben adecuar
su conducta al método seleccionado. Con todo,
corresponde a veces al Tribunal recordarlo a las
partes, e incluso, sancionar a quien no se comporta
alaaltura.

Los reglamentos mas comunmente escogidos en
arbitraje internacional, (ICC; AAA; LCIA, UNCITRAL)
son respetuosos de la autonomia de las partes y

1 Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. Editorial Porraa.
Meéxico, 2008
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dejan a su escogencia la mejor forma de estructurar
el procedimiento, siempre bajo la atenta direccién
del Tribunal. Por eso, en comparacién con un
proceso judicial interno, al nedfito en la materia, un
procedimiento arbitral internacional puede parecerle
falto de contornos definidos y, en ausencia de la red de
seguridad conceptual que supone el Codigo Procesal:
algo confuso. No obstante, la realidad es otra, y un
arbitraje bien administrado, con asesores avezados
y arbitros diligentes, es una herramienta formidable
para el comercio internacional.

Qué es el arbitraje?

Esa pregunta se puede responder desde el punto
de vista I6gico—juridico o desde el punto de vista
juridico—positivo.

Si seguimos en camino de lo positivo, tendremos
que estudiar el derecho arbitral mismo, esto es, de
las normas positivas; pero hacer tal cosa, nos llevaria
por un camino que, a lo sumo, nos permitira hacer
una observacion y enumeracion de las formas en que
distintas jurisdicciones han regulado el arbitraje?.

Tal enfoque, si bien vélido, nos deja sin respuesta
lo que en el fondo buscamos: ;cuél es el sustrato en
el que se genera, crece y se desarrolla este fenomeno
social que produce y sostiene las normas positivas
que regulan el arbitraje?

2 Asi hace, por ejemplo el profesor Picter Sanders, en su
magistral obra: “Qvo Vadis Arbitration?”.  Kluwer Law
International. The Hague. The Netherlands. 1999. En la que,
si bien denomina el segundo capitulo “Different Concepts of
Arbitration”, en realidad tinicamente revisa la evolucion de la
regulacion del arbitraje en el Common Law y en el Civil Law.

3 Francisco Gonzalez de Cossio, en su articulo: “La naturaleza
juridica del arbitraje: Un ejercicio de balanceo quimico”,
disponible en versién electrdnica en varios sitios en la Internet,
hace una propuesta de analizar el “compuesto arbitral” a partir
de la estructura y los conceptos de la quimica, habla asi de
nomenclatura, elementos, compuestos, destilacion, moléculas y

formulas quimico—arbitrales, etc. Con todo, su estudio se hace

REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica * No. 17

El' maestro Recanséns Siches’, al analizar
la teoria Kelseniana de la norma fundamental
hipotética (también llamada constitucién en sentido
l6gico-juridico), explica que se le llama “hipotética’
Unicamente desde el punto de vista juridico, puesto
que, aunque es real:

... la base de la norma juridica primera ya
no puede ser ofra norma juridica positiva, sino
una razon de otra indole, razén que se fundara
sobre unos determinados hechos sociales
historicos, conjugados con unas estimaciones
politicas (...) mas esa labor critica no pertenece
a la estricta funcion juridica: el jurista se aloja
dentro de un determinado orden juridico; y en el
ambito doméstico del mismo procede a razonar
el fundamento de cada una de sus partes. Pero
el jurista no puede salirse fuera del orden juridico
sobre el cual se apoya y dentro del cual mora;
¥, por eso, no puede construir juridicamente la
cimentacion de la norma fundamental del orden
positivo dentro de cuya interioridad se mueve®

Asi, proponemos entonces apearnos de la
plataforma estrictamente positiva, quitarnos por un
momento el sombrero de é&rbitros, para buscar en
otras disciplinas, la respuesta que buscamos.

Muchos autores han recorrido este camino, y han
hecho valiosisimos analisis, desde el plano filoséfico
(Opetit,“Galliard y en general la doctrina Francesa),
pasando por la sociologia (Dezalay, Alonso), la
psicologia Jungiana (Paulson).

La filosoffa juridica y arbitraje

Oppetit, siguiendo a Jarrosson sefala que:

analizando derecho positivo arbitral.
4 Recaséns Siches, Eduardo. Introduccién al Estudio del

Derecho. Editorial Porriia. México. 1979

5 Ibid, pagina 177




Tal vez estas dificultades para conceptuar el
arbitraje se deben, en el fondo, a que en la idea,
por oposicion a la nocion figura a veces el tipo
ideal de una categoria de objetos, que no puede
ser reducida a una formalizacion intelectual: es
el caso de la idea de justicia

Y luego citando a Chevalier sefiala: “la idea de
“justicia es un misterio por que es un ideal... ninguno
de nuestros conceptos juridicos puede aprehenderla
de forma exhaustiva’, y pregunta:

¢ Ocurriria con la idea de arbitraje lo mismo
que con la idea de justicia, con la cual coincide
en gran medida?, ;Debemos resignarnos a no
ver en el arbitraje nada mas que un mecanismo
complejo caracterizado por la diversidad de sus
engranajes y regulado por el derecho en funcion
de las misiones que le asigna, en lugar de un
verdadero concepto? ; O, mas bien, una simple
manera de aprehender los problemas, una
actitud mental, de cierta forma?”*

Para Opettit, la respuesta a las dificultades
conceptuales del arbitraje, solo pueden ser
respondidas dentro de una reflexion sobre los
mismos temas esenciales que se plantean en
cualquier sistema juridico: “la justicia, sus formas y
finalidades, la juridicidad, sus fuentes y naturaleza, la
estructura del ordenamiento juridico y las finalidades
del derecho™, esto es, dentro de una perspectiva
netamente filosofica del derecho. Y sefiala tres ejes

de reflexion: alcance, identidad y naturaleza.

Con relacion al alcance: ¢Es el arbitraje
internacional universal? El arbitraje, como mecanismo
de solucion de conflictos de las relaciones econdmicas
internacionales, tiene una caracteristica particular:
su capacidad para solucionar de forma general
todas las controversias en ese ambito, gracias a su

6 Oppetit, Bruno. Teoria del Arbitraje. Legis Editores SA. 2006.
Colombia. Pagina 32
7 Ibid, pigina 248

adaptabilidad y a su vocacion de ayudar a mantener
las relaciones entre las partes en conflicto, no
solamente a determinar la culpa v el dafo.

Con todo, esas particularidades, no han servido
siempre para darle al arbitraje una condicion de
universalidad, pues antes de los anos sesenta del
siglo XX, existian todavia muchas resistencias a
su utilizacion, provenientes de los ordenamientos
internos y las concepciones particulares de cada
sistema juridico. Tales problemas, han sido mas
agudos en el arbitraje interno que en el internacional,
por el concepto tan acendrado que existe desde la
Revolucion Francesa del monopolio de la jurisdiccion
por parte de los Tribunales Estatales.

El desarrollo del comercio internacional habido
en las Ultimas decadas, y la proliferacion de tratados
de proteccion de inversiones y de libre comercio ha
dado un impulso, antes inexistente, que ha llevado
al desarrollo del fenémeno que Opetit denomina
“aculturacion juridica’, esto es, la mezcla de las
culturas juridicas, que gradualmente ha producido un
reconocimiento del valor y la utilidad del arbitraje en el
comercio internacional, y por ende la aceptacion de sus
principios y particularidades, hasta llegar a respetar
su individualidad conceptual. Fendmeno que se
puede identificar claramente en las culturas juridicas
europea, anglosajona, darabe y —tardiamente—
latinoamericana.

-3

Con relacion a la identidad:  El concepto
generalmente aceptado es que las partes buscan
someter sus diferencias al arbitraje, porque quieren
que su problema sea solucionado de una forma
diferente a como seria en un tribunal estatal, y porque
expresamente desean evitar someterse a cualquier
jurisdiccion nacional. No obstante, el desarrollo que
ha tenido el arbitraje lo ha acercado, cada vez mas, al
mismo proceso del que inicialmente queria alejarse,
y hoy se escuchan criticas de connotados expertos,
y de instituciones arbitrales, que se quejan de cuanto
se ha “judicializado” el arbitraje internacional, con
un incremento vertiginoso en la preferencia por
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los arbitrajes administrados, con la consecuente
disminucion de los arbitrajes Ad-Hoc, y bajo
reglamentos cada vez mas estructurados, que dan pie
para que los procedimientos se compliquen, alarguen
y se parezcan mucho a juicios ordinarios, muchas
veces con una pesada -y costosa— estructura
burocratica involucrada en la marcha del caso. Tal
situacion hace que el arbitraje haya perdido algo de
su concepcion original, diriamos, quimicamente pura,
para dar paso a un sistema mixto “a la vez semi-publico
y semi-privado, semi-contractual y semi-institucional,
expuesto a los riesgos de la burocratizacion y del
espiritu procesalista’™

Con relacion a su naturaleza: El arbitraje es,
sin duda, una institucion juridica; atrads quedan
las posiciones que negaban esa realidad. Ahora,
la precision del sistema normativo que sirve de
atmosfera al arbitraje, es mas complicado, en virtud
de la cantidad de interacciones que se producen
enfre diversos sistemas juridicos nacionales,
derecho internacional —publico o privado—, 6rganos
jurisdiccionales estatales de diverso grado y en todo
caso, un derecho contractual con claras caracteristicas
transnacionales, esto sin siquiera mencionar todavia
la elusiva Lex Mercatoria.

El profesor Opetit concluye diciendo:*

En definitiva, podemos decir que el
arbitraje internacional, en su vocacion y en su
funcionamiento, expresa fundamentalmente
los valores del humanismo, aunque, bajo la
presion de la técnica y de la economia, afirma
hoy en dia igualmente un caracter mecanico.
El arbitraje responde perfectamente, en una
perspectiva postmoderna, a las exigencias del
principio de subsidiaridad, que renace hoy con
vigor en la cultura europea, despues de siglos
de exaltacion de la soberania estatal.

8 Oppetit. Op Cit. Pagina 270
9 Oppetit. Op Cit. Pag 289

Gaillard por su parte analiza lo que él denomina
‘las representaciones mentales del arbitraje” y las
concepciones ius-filosoficas detras de cada una,
que el divide en tres: a) El arbitraje como parte de
un ordenamiento nacional, o “monolocalizadora”
b) El arbitraje fundado sobre una pluralidad de
ordenamientos nacionales, o “westfaliana” y c¢) El
arbitraje como un ordenamiento juridico auténomo
0 “transnacional”. el ordenamiento juridico arbitral.
Concepto que €l define de la siguiente manera:

La expresion ordenamiento juridico arbitral
solo se justifica, en realidad, para designar un
sistema que fundamente de manera auténoma
la fuente de la juridicidad del arbitraje. Sin la
coherencia de un sistema que posea fuentes
propias, no podremos hablar de ordenamiento
juridico. Sin  autonomia respecto del
ordenamiento juridico de cada Estado soberano,
no podremos hablar de un ordenamiento juridico
arbitral™.

En el primer enfoque, la representacion
monolocalizadora, el Tribunal Arbitral se concibe
simplemente como un Tribunal del ordenamiento
juridico del lugar de la sede, y el laudo no serd
internacional, sino nacional del pais sede. Todo
parte, para esta concepcion, del entendimiento de
que la fuente de la juridicidad del arbitraje radica en el
derecho de la Sede.

=

En la segunda representacion, la “westfaliana”, la
validez del laudo no esta en un solo ordenamiento
juridico, sino en diversos ordenamientos que han
aceptado reconocer su validez, aqui, el derecho de la
Sede, es uno méas entre muchos.

Si la concepcion anterior es centralizadora, ésta es
descentralizadora, aquella ve el fendmeno desde el

10 Gaillard, Emmanuel.  Teoria Juridica del Arbitraje

Internacional. Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Politica (CEDEP). Asuncion, Paraguay. 2010. Pag. 16
11 Gaillard. Op Cit. Pag, 47
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punto de partida, ésta, desde el punto de vista de la
legada, esto es, del laudo.

Es el reconocimiento de este laudo lo que
valida, retrospectivamente, el proceso. Esta
inversion, considerad como una verdadera
revolucion copernicana, gobierna todo el
razonamiento.™

La tercera representacion, partiendo de los
postulados que le permiten llegar a determinar la
existencia de ese ordenamiento juridico arbitral, llega
a expresar que el arbitro puede ser considerado un
organo de tal ordenamiento juridico autonomo.

Conceptos clave en ésta ultima concepcion son: el
poder de juzgar del arbitro y el vinculo de tal capacidad
con las que €l denomina las “reglas transnacionales’.

Normalmente se responde que el poder
jurisdiccional del arbitro internacional radica en
la autonomia de la voluntad, pero tal voluntad,
unicamente puede conceder tal poder, porque, a
su vez, tal capacidad le ha sido concedida por un
ordenamiento juridico.

Dice el autor'™:

Larepresentacion que acepta la existencia de
un ordenamiento juridico arbitral (...) reposa en
la idea de que son los derechos de los diferentes
Estados los que, tomados colectivamente,
constituyen el derecho comun del arbitraje en
el cual puede encontrarse la fuente de poder
de juzgar de los arbitros. Como los principios
generales del derecho que constituyen una
de las fuentes del derecho internacional, esta
representacion no se opone a los derechos
estatales, sino que por el contrario se cimienta
en la actividad normativa de los Estados

12 Ibid, pagina 32.
13 Ibid, pdgina 56

Para explicar la idea de como se genera ese
“derecho comuUn del arbitraje”, recurre a la analogia
de aquello que sucede en el Derecho Internacional
Publico: “el método que consiste en recurrir a los
principios generales o el “método de las reglas
transnacionales”es siempre el mismo. No es diferente
de aquel que permite deducir los principios generales
del derecho en el sentido del articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia”*'®

Y ese método, al no ser una lista cerrada de
respuestas, sino simplemente eso: un método
comparativo, permite dar respuesta a todos los
conflictos que surgen en el Comercio Internacional.

Sera también consecuencia de tal autonomia,
posibilidad que tienen los arbitros de conducir el
procedimiento de acuerdo a la voluntad de las partes
y con prescindencia de todo ordenamiento nacional,
y en apoyo de esta realidad, cita la resolucion del
Instituto de Derecho Internacional adoptada en
Santiago de Compostela en 1989 que reza'®:

14 TIbid, pagina 56.

15 Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, deberd
aplicar:

5 a. las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho;

¢. los principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte

para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo

convinieren.

16 Ibid, pagina 109
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Las
para determinar las reglas y principios de

partes tienen plena autonomia
procedimiento que deben ser aplicados
por los arbitros. En particular, ... estas reglas
y principios pueden obtenerse de diferentes
sistemas juridicos nacionales asi como de
fuentes no nacionales, como los principios
del derecho internacional, los principios
generales del derecho y los usos del comercio

internacional.

Consecuencia de la existencia de tal ordenamiento
autonomo, es segun la jurisprudencia de la Corte
de Casacion Francesa, el hecho de que el Laudo
internacional no esta conectado aningin ordenamiento
juridico nacional, sino que es una decision de justicia
internacional (tal como dijo la Corte de Casacién en
el caso Putrabali), y de ahi que su anulacién en los
tribunales de la Sede, no hace desaparecer el Laudo,
sino que este sigue existiendo y seréa valido en otras
Jurisdicciones, siempre y cuando no viole el Orden
Publico Internacional.

Esta teoria propuesta por el profesor Gaillard, es
acremente criticada por Jan Paulsson”, quien se alza
contra la idea francesa de la “deslocalizacion”.

El  profesor Sueco agrega a las tres
‘representaciones mentales” del francés, una cuarta:
que el arbitraje pueda derivar su efectividad de
fundamentos que no dependan de las leyes o los
jueces nacionales. Esta, se funda en, y complementa,
la teoria westfaliana o pluralista.

Para Paulsson, el concepto de “deslocalizacion” se
refiere a la posibilidad de que un laudo sea aceptado
en el lugar de ejecucion, con independencia del
criterio que vierta sobre tal laudo, el sistema legal de la
sede, y afirma con total serenidad que la realidad del
mundo arbitral, no contradice las tres tesis de Gaillard,
sino que sencillamente las ignora. Y considera

17 Jan Paulsson. The Idea of Arbitration. Oxford University

Press. United Kingdom. 2013.

que el onirico concepto de un orden auténomo, se
contradice a si mismo, pues requiere, para su validez,
del reconocimiento del mismisimo sistema estatal del
que pretende liberarse.™

Esta cuarta posible representacion, no pretende
apegarse a ningun sistema estatal, se trata, para
Paulsson, de algo mas parecido a la nocién de los
‘sistemas sociales privados”, que logran la aplicacion
de sus propios codigos internos de conducta sin
ayuda externa, tales como, por ejemplo algunas
federaciones deportivas, sectas religiosas o, también,
ciertas organizaciones criminales.

Y para explicar este fenomeno, el autor recurre
a L'ordinamiento Guiridico del profesor italiano Santi
Romano, para quien, todo grupo social organizado
es un tipo de orden juridico.”® Y asi, existen “otros”
ordenamientos juridicos que pueden funcionar
sin involucrarse para nada con los ordenamientos
juridicos nacionales.

El arbitraje internacional, sera entonces, un
ordenamiento juridico de ese tipo.

Sociologia Juridica y arbitraje.

Otros han estudiado el arbitraje desde la plataforma
de la sociologia juridica, y son exponentes de tal
enfoque los autores Yves Dezalay y Byrant G Garth,
en su obra: “Dealing in Virtue™®.

18 Ibid, pagina 45

19 His remarkable contribution is rather a visién of
pluralism which goes further than to consider the relationshipo
between national legal orders among themselves, and allows us
to see the success of arbitration through the prism of legal orders
different from that of the nation state, and in some xontexts

more efficient than the latter. Ibid, pagina 47

20 University of Chicago Press, Chicago, 1996.
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También, el ilustre &rbitro espafol, José Maria
Alonso, incursiona en un analisis de este género
en un articulo suyo titulado: “Aspectos economicos,
sociolégicos y transacionales del arbitraje”.

Para Dezalay:

El arbitraje comercial internacional es, en
parte, unacomunidadepistémica(...)organizada
alrededor de ciertas creencias en un ideal de
justicia privada internacional, pero es también
un mercado extremadamente competitivo que
involucra grandes negocios y mega-abogacia.
Entenderlo requiere comprender ambos, los
ideales y la competencia por el negocio?’#

En este trabajo, los autores proponen construir un
mapa de campo del arbitraje comercial internacional,
identificando las redes y relaciones juridicas,
econdmicas y sociales que se desarrollan en este
campo, asi como las estructuras de poder que
consciente o inconscientemente regulan la materia.

El elemento central del estudio es precisamente
la exposicion y analisis de ese nudo fundacional, o
podriamos decir, de la nébula juridica que origina la
constelacion arbitral internacional, y que no es otro
que la conjuncion entre el poder econoémico de los
grandes actores privados del mercado internacional
y los abogados vy firmas legales que buscan ganar
un considerable porcentaje del lucrativo mercado de
las disputas comerciales que se producen en ese
mercado.

21 Ibid, pagina 16. (Traduccion libre del autor)

22 Una “comunidad epistémica” es un: Sistema
integrado por expertos en hacer politica que comparten normas,
creencias causales, proyectos politicos y que buscan cambios en
areas especificas de la politica. Las comunidades epistémicas
comparten un conocimiento consensual. Esto se genera a
través de métodos causales comunes o juicios profesionales vy

nociones comunes de validez v usualmente se cxpresan a través

de un wvocabulario comun.

phptkey=2781

http:/fwww.mdp.edu.ar/index.

Esa conjuncion de intereses, produjo, y todavia
produce aunque con cambios en las estructura,
beneficios a ambas partes. A los actores del comercio
internacional: la tan deseada opcion de evitar la
jurisdiccion estatal, y de paso, organizar su propio
sistema de justicia privada. A los abogados: la
posibilidad de, inicialmente, utilizar sus exclusivos
conocimientos académicos, como fundamento de
una nueva Lex Mercatoria, como un concepto que, de
alguna forma, venia a ser y decir lo que ellos decian
que decia. Hoy dia un tanto venido a menos, a favor
de un concepto mas amplio de derecho transacional,
0 anacional.

El andlisis parte del estudio, en el afo 1996,
del “capital simbdlico” de los “grandes sabios” del
arbitraje, que a la vez, los hace ser lo que son y que
por ser lo que son, logran a su vez generar mayor
capital simbdlico.

Ese capital es definido recurriendo a Bourdeieu que
en lo esencial sefala que “el peso de los diferentes
agentes depende de su capital simbdlico, tal como el
reconocimiento —institucionalizado o no— que ellos
reciben del grupo™. Los titulos profesionales, las
posiciones en el sistema politico, legal y econdmico,
tienen un cierto valor, igual al que tiene un capital,
valor que sera determinado el mercado en que se hara
valer. Tienen particular importancia en este campo la
estatura académica, las publicaciones especializadas,
la experiencia practica y el entrenamiento en
resolucion de disputas, conexiones con el mundo de
la politica y los negocios, habilidades linguisticas, y
excelencia en los aspectos técnicos del arbitraje.

Tal capital, como cualquier otro, tiene oscilaciones,
incrementos y devaluaciones segun el tiempo y el
lugar.

Haciendo la aclaracién de que la investigacion de
Dezalay se publico en el afio 1996, sus opiniones a
cerca de los grandes arbitros y su importancia en el

23 Ibid, pdgina 18
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mundo arbitral, sigue teniendo validez, tal vez no tan
precisa como entonces, pero validez al fin. Una cita
magistral, nos sirve para ilustrar el punto:

Las carreras de esos destacados individuos
nos recuerdan la situacion de la iglesia
medieval. El hijo de un noble podria llegar a
obispo, simplemente por sus origenes familiares
y posicion social. Otros podian rasurarse la
cabeza, hacer votos de celibato, entregar
todo a la iglesia, y atn asi, no tener ninguna
oportunidad de alcanzar ninguna posicion de
importancia, como la de obispo. Su trabajo
tesonero ayudaria a mantener la estructura
institucional que hacfa atractiva la posicion de
obispo para el hijo del noble, pero ellos, carecian
de la plataforma social que les permitiera llegar
a tal posicion.*

La competencia entre estos reconocidos arbitros
internacionales y sus grupos sirve para crear y
fundamentar la legitimidad del arbitraje internacional.
Con todo, tal competencia se desarrolla no solamente
en los terminos de la oferta de mejores servicios, sino
y sobre todo, en términos simbolicos de legitimacion
y credibilidad, situacion que a la vez crea carreras
profesionales y abre mercados para aquellos que
tienen éxito.

Ahora, el perfil de aquellos “grandes sabios”
europeos del arbitraje (como Goldman, Lalive, Mustill,
Sanders, y mas recientemente Paulsson, Derains,
Cremades, etc) ha ido variando, con el desarrollo
mismo del arbitraje. Para los pioneros del arbitraje,
éste constituia una obligacion no una carrera, y era
visto como una actuacion ocasional de los afamados
profesores universitarios, casi como un servicio
publico. Paulsson mismo lo describira diciendo que
‘la edad de la inocencia lleg6 a su fin ... hoy dia
aribitran, pero no por amor'®.

24 Ibid, pagina 23
5

Ibid, pagina 37

Los autores ejemplifican la posicion de los arbitros
suizos de antafio que, dicen, terminaban las audiencias
alas 5 de la tarde, para una cena de lujo y la noche en
la Opera, mientras que hoy dia, los arbitros de nuevo
cuno, trabajan sin parar toda la noche, para tener listo
el laudo al dia siguiente. Destacando asi la diferencia
entre aquellos grandes y afamados abogados, y los
tecnodcratas de hoy dia.

El desarrollo del arbitraje, que llevd inicialmente a
la participacion de esos grandes maestros y el recurso
al concepto académico de Lex Mercatoria como
fundamento de sus laudos, tuvo un golpe de timén
en la primera mitad del siglo XX, cuando estallaron
los conflictos petroleros, surgidos de los contratos
firmados a partir de los afios treintas, y que contenian
clausulas arbitrales.

Los inversionistas extranjeros que buscaban, a
toda costa, evitar las jurisdicciones y las leyes locales,
encontraron en el arbitraje el foro adecuado para
dirimir sus conflictos. Por su parte, los paises en vias
de desarrollo, que no querian resolver sus disputas de
acuerdo con las leyes de los que, antafio, habian sido
sus colonizadores, encontraron alivio en el recurso a
la nocion de los “principios generales del comercio
internacional”, formulacion que no, no obstante,
provenia de la academia europea, y de los grandes
académicos que desarrollaron el concepto, finalmente
conocido como Lex Mercatoria.

s

Al producirse  aquellos mega arbitrajes,
relacionados con los contratos petroleros, las grandes
firmas legales estadounidenses, que veian el sistema
legal europeo con franco desdén, se vieron en la
necesidad de enviar abogados a defender los intereses
de sus clientes. Estos litigantes se vieron, asi, ante un
mundo absolutamente desconocido para ellos, por lo
que les quedaban dos caminos: la apatia o luchar para
imponer sus reglas. Obviamente, sus honorarios, que
en muchos casos fueron monumentales, pendian de
su desempefio, asi que las firmas legales invirtieron
tiempo y dinero en el arbitraje.
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Esto produjo cambios radicales en el, hasta
entonces, pacifico mundo del arbitraje, “el rapido
crecimiento del mercado del arbitraje produjo el
arribo de nuevos reclutas de las periferias del
mundo de los grandes profesores. Ellos no
tenian ni el estatus que les permitiera recurrir
a ese tipo de argumentos (Lex Mercatoria)
ni la predisposicion para aceptarlos en sus
contrapartes™

A su vez, la participacion de organizaciones como
la International Chamber of Commerce, que —bien lo
indican los autores— se convirtio en una institucion
misionera, y diriamos nosotros, que hace muchos
afios viene predicando el arbitraje a todo el mundo,
sirvio por un lado, para ampliar la base del mercado
arbitral y con ello creo la necesidad de que mas
abogados participen, como litigantes o como arbitros
en la mayor cantidad de arbitrajes que se producen,
y por otro para posicionar a la misma ICC como un
verdadero sistema de justicia transnacional privado.

Este fendmeno a su vez ha producido, en afos
recientes, una escasez en la disponibilidad de arbitros
bien preparados, y de ahi, el énfasis que se da hoy
dia en los grupos “menos cuarenta”, en busqueda de
talento joven.

A su vez, el advenimiento de las grandes firmas
legales mundiales, y la indudable influencia de sus
sedes estadounidenses, ha venido a perfilar el mundo
del arbitraje moderno, alejandolo de aquella idea
original, ya vista, y moviéndolo cada vez mas, hacia la
realidad de un mundo de competencia globalizada, a
las ¢rdenes de la industria a la que sirve.?

26 Ibid, pagina 90. Traduccién libre el autor.
27 U.S litigators invaded the small club of pioneers, helped it to
prosper, and shifted its center of gravity toward U.S. aproaches
to litigation. The “international justice” that handles business
disputes is itself a product of competiton among “national”
approaches, including that os the U.S. litigators.

100

Ibid, pagina

28 “Located at the intersection of the world of business

Psicologia Jungiana y arbitraje

El ya citado profesor Sueco, Paulsson, en el
analisis de la figura del arbitro, recurre a los conceptos
expuestos por Carl Jung, fundador de la escuela de
psicologia analitica, quien sostenia que asi como
tenemos instintos que guian nuestras acciones, hemos
heredado estructuras mentales que condicionan
nuestras percepciones y motivaciones. En el centro
de esta idea ubica los “arquetipos”, que para él, son
los determinantes del mundo psiquico.

El inconsciente colectivo, diferente del individual
y personal, se expresa, segun Jung, a través de los
arquetipos, que son formas de pensamiento universal
o imagenes mentales que influencian la actuacion
inconsciente de las personas.

El suizo, individualizé ciertos arquetipos: el “anima’,
“la madre”, “la sombra”, “el nifio”, “el sabio” etc.

Paulsson usa el arquetipo del sabio, para
relacionarlo con la figura del arbitro.

Para él, resulta util pensar en la existencia
inconsciente de un arquetipo arbitral, “queremos ser
juzgados por alguien sabio y familiar, tal vez una
version idealizada de nosotros mismos, no alguien
inteligente pero extrafio™®

= Si en realidad existe tal arquetipo, se pregunta,
,como se lleg6 a enquistar en nuestro inconsciente?
Tal vez por un proceso adaptativo de seleccidn natural,
responde.

Y de existir, en efecto semejante figura, cuales seran

and that of law, these business lawyers serve as “lawyer-
compradors” —double agents serving their own interests as
lawyers and those of the merchants who retain their services.
They are perpetually torn between the requirementes of their
peers in the legal profession and those of their business clients.”
Ibid, pagina 119.

29 Paulsson, Op Cit, pagina 5




REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica * No. 17

sus cualidades? Sobre todo, el arquetipo arbitral debe
respetar la individualidad de los “arbitrantes” y de su
caso, pero a partir de esa cualidad basica, Paulsson
enumera, como razonablemente deducibles de la
experiencia, las siguientes cualidades idealizadas:

- Compromiso: Tanto asi, que las partes confien
en que el arbitro llegara hasta el fondo del asunto.
considerando a su paso todos los argumentos, sean
los que fueren, al punto de poder ver de frente con
total honestidad, incluso a quien sale vencido en el
laudo.

- Capacidad: Para que la decisién del &rbitro
tenga peso moral debe fundarse en una profunda
comprension del debate.

‘El arbitro inexperto, incapaz siquiera de hacer las
preguntas correctas o de ver las falencias bésicas
en el corazon de una presentacion impresionante
pero superficial, adolece de la autoridad esencial del
arquetipo™

- Preocupacién: Aquella del “buen padre de
familia® aplicada al arbitraje, a las partes y sus
intereses enfrentados que buscan justicia. El arbitro
es escogido como individuo y se espera de él que
actue de acuerdo a su experiencia y rectitud.

- Discernimiento de las consecuencias: La
consciencia del arquetipo le hace saber que su actuar
es de beneficio para la comunidad, por ello observa
con atencion las posibles consecuencias de su fallo,
y a la vez, la comunidad observa al arbitro y le hace
saber el valor de su labor. Tal ejercicio de observacién,
dice el autor, afecta el comportamiento.

- Dignidad: Del latin “dignus” = digno. Aplicado
esto a la labor del arbitro arquetipico, exige que sus
laudos sean el producto de una “justa percepcién de
las consecuencias adecuadas para la conducta de las
partes” y no de criterios subjetivos y arbitrarios.

30 Ibid, pégina 8 (traduccion libre del autor)

El profesor Paulsson, ya al final de su obra, hace
esta reflexion:

Podemos, en este universo en constante
cambio, encontrar un principic organizativo
para guiar nuestra valoracién de la institucion
social que llamamos arbitraje? Tal vez un
objetivo trascendente pueda jugar, en si mismo,
el papel de un principio organizativo. Este
objetivo es el cumplimiento de la mismisima
idea del arbitraje como aquel mecanismo de
resolucion de controversias, que sera aceptado
con tranquilidad por aquellos que asumiran sus
consecuencias, debidc a su particular confianza
en el juzgador por ellos escogido®

Conclusién:

La busqueda de una explicacion de la idea del
arbitraje, de su concepto, debe ser buscada al di la
—mas alla— de las normas arbitrales positivas, tal
como sucede con la norma fundamental hipotética
kelseniana. Buscar el concepto del concepto, en
el producto nacido de tal concepto, nos llevara a
un ejercicio parecido al de la mosca que pega en
el cristal, tratando de salir. Aln si tomaramos, por
ejemplo, la Convencion de Nueva York, o la Ley
Modelo UNCITRAL, como lo mas cercano a normas
fundanfentales del arbitraje internacional, en el estudio
ad-intra de esos textos, no podriamos encontrar, sin
mas, el fundamento conceptual que les dio vida.

Las respuestas podemos buscarlas en la filosoffa
que barrunta sobre Ia justicia, la finalidad, las fuentes
y la naturaleza del derecho arbitral, su alcance, la
identidad del fendémeno, y por supuesto, sobre su
naturaleza.

Parte de la doctrina francesa propone que el
arbitraje ha llegado a ser un ordenamiento juridico

31 Ibid, pdgina 300 (traduccion libre del autor)
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auténomo y deslocalizado, a tal punto el laudo es
anacional y puede ser ejecutado, aunque haya sido
anulado en el pais sede del arbitraje.

Otros critican esa conclusion y observando la
realidad socio-economica y juridica concluyen que
el arbitraje es mas que un ordenamiento autbnomo
de jurisdicciones estatales, es con toda plenitud,
un ordenamiento juridico, nacido de una sociedad
particular. Sociedad que los socidlogos califican como
“‘comunidad epistémica”, cuyo pilar es el arbitro.

El aforismo juridico: “El arbitraje es tan bueno
como los arbitros”, adquiere un sentido pleno, cuando
se revisa el valor que el arbitro tuvo en sus origenes
del arbitraje moderno, en la figura de fios grandes
sabios de las academias europeas.

Esa figura hoy fagocitada por los abogados de
grandes firmas transnacionales que han llegado al
mundo del arbitraje, inicialmente, siguiendo el olor de
los petroddlares, y hoy, de la mano de instituciones,
como la ICC, que han llevado el arbitraje a todo el
mundo,

Los arbitros y los operadores del arbitraje
internacional, siguen jugando en un mundo cerrado
(aunque cada vez menos), en el que para existir, se
debe poseer un cierto capital simbélico, que no es
accesible a todos. Esos juristas, quienes a la vez dan
forma y son formados, por las caracteristicas actuales
del sistema, se encuentran divididos, a la manera de
doble—agentes, sirviendo a la vez a los principios
legales del arbitraje y los monumentales intereses
econdmicos de sus clientes y de los que ellos obtienen
importantes ganancias. Paulsson, empatando con la
observacion de los socidlogos del derecho en cuanto
a la importancia del arbitro, busca el ascendente
de la fama del arbitro, como pilar del arbitraje, en la
psicologia Jungiana, y equipara el arbitro al arquetipo
del sabio, enquistado en inconsciente colectivo.

El arbitraje internacional es entonces producto
de una sociedad (epistémica) con caracteristicas

particulares de la que emana un ordenamiento
juridico particular, que subsiste con cierta indiferencia
hacia los ordenes juridicos estatales, y que habita en
un mundo en voraz competencia en que se mezclan lo
simbdlico (legitimacion y credibilidad), con lo juridico y
lo economico—empresarial.
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LA DESEABLE TRANSICION DEL “REENVIO” A LA
“REMISION” EN EL ARBITRAJE COSTARRICENSE.

M.Sc. Mauricio Paris

Socio en Expertis GHP Abogados

Resumen:

El autor analiza en este articulo la figura del
reenvio del laudo parcialmente anulado en el arbitraje
costarricense, y propone su sustitucién por la
figura de la remision, figura aceptada en el arbitraje
internacional.

The author analyzes the system of “reenvio”
used for awards partially annulled in Costa Rica,
and proposes to change it for the remission, a well-
accepted system in the international arbitration.

Palabras claves:

Arbitraje — Nulidad - Laudo — Reenvio — Remision.

l.Introduccion

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
-0 cuando menos su integracion mayoritaria-, como
organo encargado de resolver el recurso de nulidad
del laudo arbitral tanto en arbitrajes domésticos como
en arbitrajes internacionales, creo la figura del reenvio
como forma de subsanar ciertos vicios contenidos
en un laudo arbitral. El reenvio no es mas que una
orden emitida por dicha Sala al tribunal arbitral para
que dicte un nuevo laudo por contener el original un
vicio que justificd su nulidad en virtud de un recurso
interpuesto por alguna de las partes. Es decir, el
reenvio implica la emision de un nuevo laudo arbitral
por haberse anulado el laudo anterior. Esta figura se
ha venido utilizando en el arbitraje doméstico en los
ultimos 15 afios, pese a existir siempre magistrados
de dicha Sala que de manera sistematica, aunque
minoritaria, han salvado el voto cuestionando sus
facultades para proceder de esa forma.

En virtud de la aprobacion de la Ley No. 83937,
de Arbitraje Internacional, y en el tanto Costa Rica
quiera proyectarse como una sede adecuada para
arbitrajes internacionales, pero también por motivos
de depuracion del derecho arbitral costarricense
hacia una mayor pureza tecnica y conceptual, se
hace necesario replantearse la figura del reenvio, con
la finalidad de que sea reemplazada por la figura de
la remision, solucién prevista en la Ley de Arbitraje
Internacional y de amplia aceptacién internacional
al provenir de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de la Comision de las Naciones Unidades
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).
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II. La tesis favorable al reenvio.

El antecedente mas remoto que encontramos en
cuando a la aplicacion de la figura del reenvio se
remonta al afo 2000, escasos tres afios posteriores
a la entrada en vigencia de la Ley No. 7727, sobre
Resolucién Alterna de Conflictos y Promocion de la
Paz Social —en lo sucesivo Ley RAC-, en donde en
un voto redactado por los Magistrados Rivas Loaciga
y Zeled6n Zeledon dentro de un proceso de arbitraje
ad-hoc se resolvio en lo que interesa:

“VIIL- Por todo lo anterior resulta explicable
la aplicacién supletoria de las normas del
Codigo Procesal Civil, en cuanto normativa
costarricense (Articulo 22). Dentro de este
principio la Sala no deja de preocuparle el
resultado del proceso arbitral cuando, por
razones procesales, deba declararse la nulidad
de un laudo. Esto es asi porque en algunas de
las causales si los vicios resultan evidentes,
e insalvables se declaran por la Sala, podrian
las partes eventualmente recurrir a la via
ordinaria a dirimir sus diferencias porque el
proceso arbitral fue inoperante o no cumplio el
cometido previsto por las partes. En otros casos
la nulidad decretada podria tener valor de cosa
Juzgada. Pero también puede ocurrir que el vicio
detectado sea subsanable y en consecuencia
en este caso debe evitarsele el mayor perjuicio
a las partes y al instituto mismo del arbitraje
obligando al Tribunal Arbitral a corregir los vicios
u omisiones para dictar un nuevo laudo ajustado
a derecho. Esto significaria integrar la normativa
procesal del arbitraje con la figura del reenvio
prevista en el Codigo Procesal Civil (Articulo 610
inciso 1), de tal suerte que aun considerando
procedente la nulidad por infraccion de alguna
de las causales previstas, la Sala lo declare
asi y ordene devolver el expediente al Tribunal
Arbitral para que, verificadas las reposiciones
del caso, proceda a subsanar los errores y
dictar nuevamente el laudo ajustado a derecho.

IX.- Esta solucion de suyo es completamente
valida porque la Ley 7727 derogé del Codigo
Procesal Civil solamente los articulos del 76
al 78 y del 507 al 529, esto significa que Ia
nueva normativa arbitral dejo vigentes fos
articulos 616 sobre "nulidad en arbitrajes de
derecho™ y 617 sobre “nulidad en arbitrajes
de equidad”. El numeral 616 dice literalmente
‘Si se tratare del laudo dictado por arbitros
de derecho y se interpusiere recurso de
nulidad, se observaran las mismas reglas de
tramitacion especificadas para el recurso de
casacion contra sentencias dictadas en proceso
ordinario”, consecuentemente procederia el
reenvio previsto para el recurso de casacion
por infraccion a las normas procesales. En tal
caso lo atinente seria anular el laudo y remitir el
expediente al Tribunal Arbitral para que proceda
a subsanar el vicio y posteriormente dictar un
nuevo laudo ajustado a derecho.

X.- Principios similares tiene el numeral 617
del Codigo Procesal Civil en cuanto a la nulidad
del arbitraje de equidad, y la Ley 7727 para
el de derecho y el de equidad cuando el vicio
determinado por la Sala solo sea parcial. En tal
eventualidad no puede declararse la nulidad de
todo el laudo sino solo de aquella parte donde
exista el vicio, subsistiendo el fallo del Tribunal
en todo donde no medie nulidad.

Xl.- En el presente caso la Unica omision
del Tribunal Arbitral es en relacién con la falta
de apertura de la etapa de conclusiones.
Evidentemente es una etapa obligatoria, y
no potestativa o facultativa para el Tribunal
Arbitral, salvo si las partes hubieren estado de
acuerdo expresamente en no verificarla por
el mencionado principio de libre eleccion del
procedimiento. Como en este proceso arbitral
no se refiri6 absolutamente nada en este
extremo, y mas bien el representante de la Caja
Costarricense del Seguro Social solicité se le
diera la oportunidad de emitir conclusiones, el
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vicio de nulidad se presenta. Y como entre tal
solicitud y el dictado del laudo el Tribunal durd
20 dias, esta Sala considera que lo procedente
es anular el laudo, remitir el expediente al
Tribunal con el objeto de que proceda a otorgarle
a las partes el respectivo plazo para emitir
conclusiones, o bien convocar a una audiencia
para ello, para subsanar el debido proceso,
luego de lo cual deberé obligatoriamente dictar
el nuevo laudo. Como en el proceso arbitral
las partes procuran una solucion extrajudicial,
basada en la armonia y la prosecucion de la paz
social, el plazo otorgado al Tribunal Arbitral para
subsanar se entiende dentro de esa filosofia,
y por tal se otorga muy brevemente, el cual,
a criterio de esta Sala, en ningun caso podria
infringir el inciso a) del numeral 67, salvo si el
Tribunal se extralimitara en el plazo concedido.

Xll.- En razén de todo lo anterior procede
remitir el expediente al Tribunal Arbitral para
que otorgue un plazo para conclusiones, o bien
cite @ una audiencia para emitirlas oralmente,
y proceda a dictar un nuevo laudo gjustado a
derecho dentro de los 20 dias siguientes a las
conclusiones o la audiencia.”

Esta resolucion debe contextualizarse al momento
histérico en que fue dictada, en donde el arbitraje
era una materia novedosa, poco utilizada, y sobre
la cual no existia jurisprudencia y muy poca doctrina
doméstica, de alli que, hoy dia, algunos de los
fundamentos en los que se baso la Sala para aplicar
la figura del reenvio nos parezcan ya superados. Por
ejemplo, el que se diga que ante un laudo anulado
las partes tendrian que acudir a la via ordinaria es
algo que hoy sabemos no deberia ocurrir ya que en
virtud del principio de separabilidad de la clausula
arbitral, la nulidad eventual de un laudo no implicaria

1 Voto No. 000594-F-00, de las 11:40 horas del 18 de agosto de
2000.

per sé la nulidad de la clausula arbitral, por lo que lo
procedente seria que se substancie un nuevo arbitraje
ya que la clausula arbitral seguiria siendo vélida salvo
que las partes acuerden sustituirla. De igual forma, el
que la nulidad implique cosa juzgada es algo dificil
de aceptar, ya que no puede producir cosa juzgada
algo que ha sido declarado nulo, y si la declaratoria de
nulidad del laudo adquiere eficacia de cosa juzgada,
pues lo sera con relacion al laudo en cuestion, no a
otros laudos que posteriormente puedan ser dictados.

Ahora bien, el fundamento de fondo utilizado por la
Sala son los articulos 616 y 617 del Codigo Procesal
Civil, que al respecto dispanen:

“Articulo 616.- Nulidad en arbitrajes de derecho.

Si se tratare del laudo dictado por arbitros de
derecho y se interpusiere recurso de nulidad,
se observaran las mismas reglas de tramitacion
especificadas para el recurso de casacion contra
sentencias dictadas en proceso ordinario.

Articulo 617.- Nulidad en arbitraje de equidad.

Cuando se estableciere el recurso de nulidad
contra los laudos de los arbitros de equidad, se
observaran las reglas anteriores, en cuanto fueren
aplicables, y las siguientes:

= 1) El recurso solo sera admisible si se encontrare

en alguno de los casos indicados en el articulo 526, y
expresara en qué causas de las indicadas se funda, y
si no lo hiciere sera rechazado de plano.

2) Presentado el recurso, se pedira el expediente
original y se procedera a tramitarlo de acuerdo con las
disposiciones pertinentes de este capitulo.

3) Si la sala estimare que los arbitros de equidad
han incurrido en alguna de las causales referidas en el
articulo 526 mencionado, anularéa la sentencia, salvo
lo dicho en el inciso siguiente.
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4) Si el recurso se fundare en la causal sefialada
en el inciso 2) del articulo 526, se anularé el laudo
Unicamente en el punto o puntos en que consista el
exceso.”

Ambas disposiciones son resabios de la regulacion
que contenia el Cddigo Procesal Civil sobre el
arbitraje desde su adopcion en 1990, hasta que el
Capitulo 11l del Titulo IV de dicho Cédigo (articulos
507 a 529), que regulaba el procedimiento arbitral, fue
derogado por completo en 1997 con la adopcion de
la Ley RAC. Los articulos 616 y 617 antes trascritos
no se encontraban incluidos en las disposiciones
de dicho Capitulo, sino que estan incluidas en las
disposiciones de relativas al recurso de casacion. Del
estudio del expediente legislativo que dio lugar a Ia
aprobacion de la Ley RAC, no encontramos ningun
indicio que permita aseverar que los legisladores
de entonces dejaron vigentes dichos articulos del
Codigo Procesal Civil por considerarlos necesarios o
cuando menos compatibles con la Ley RAC, sino que
en nuestro criterio, no fueron derogados por simple
omision, al considerarse que todo lo relacionado con
el arbitraje estaba incluido en el Capitulo Il del Titulo
IV del Codigo ya mencionado®.

El reenvio ha sido aplicado por la Sala Primera
en los supuestos de nulidad por infra petita, supra
petita y violacion al debido proceso, contenidos
respectivamente en los incisos b, ¢ y e del articulo
67 de la Ley RAC, en el tanto son los que la Sala
ha considerado que ameritan y permiten la devolucion
del asunto al tribunal arbitral para la subsanacién del
vicio, ya sea resolviendo sobre los asuntos sometidos

2 También fueron derogados los articulos 76, 77 y 78 del mismo

Codigo que regulaban lo concerniente a la recusacion de drbitros.

a arbitraje que fueron omitidos en el laudo, eliminando
aquellos resueltos que no fueron peticionados, o
completando los trdmites o acciones requeridas para
dar cumplimiento al debido proceso. Sin embargo, en
todos los casos, la Sala anula completamente el laudo
y ordena la emision de un nuevo laudo por parte del
tribunal

Ill. La tesis opositora al reenvio.

Desde que en el afio 2000 la Sala Primera
desarrollara por primera vez la tesis del reenvio, esta
figura ha sido adversada a lo interno de la misma
Sala. Asi es como desde el mismo voto 000594-F-00
antes citado, el entonces Magistrado Ricardo Zamora
Carvajal disinti en los siguientes términos:

El' Magistrado Zamora Carvajal salva
Su voto, unicamente, en cuanto la Sala de
casacion ordena que ‘“vuelva el asunto al
Tribunal Arbitral para que subsane en vicio que
determiné la nulidad, confiriendo la audiencia
omitida, y dicte el laudo en el plazo de 20 dias
despues de las conclusiones o de |a audiencia”
pues considera que ni la Ley 7727 de 9 de
digiembre de 1.997, Sobre Resolucion Alterna
de Conflictos y Promocién de la Paz Social,
ni el Codigo Procesal Civil, en su articulo 61 6,
facultan a la Sala Primera para ordenarle al
Tribunal Arbitral reponer el tramite omitido,
que dio lugar a la nulidad del laudo, y que,
aunque estuviere vencido el plazo para dictar el
laudo, dicte, de nuevo, otro laudo, en un plazo

3 Conocemos cuando menos de un caso en donde se llegaron a
dictar tres laudos en un mismo asunto, va que los dos primeros
fueron anulados por la Sala Primera, en ambos casos por el

mismo vicio.
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de veinte dias, que le confiere la propia Sala
Primera. Efectivamente, dispone el articulo 64
de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos
y Promocion de la Paz Social, que, “el recurso
de nulidad se aplicara segun los articulos 65,
siguientes y concordantes de la presente ley...”,
lo cual significa que el procedimiento, sea la
tramitacion, del recurso de nulidad en cuestion
esta normado en dicha ley, que es ley especial
en la materia, y aunque el articulo 616 del
Cadigo Procesal Civil no hubiere sido derogado
explicitamente por la Ley del RAC, es lo cierto
que si quedo derogado, implicitamente, desde
que la nueva ley establecid una tramitacion
especial para el susodicho recurso de nulidad.
Ciertamente, resultaria ambiguo y contradictorio
que pudiesen aplicarse, al mismo tiempo, para
el recurso de nulidad del laudo en arbitraje
de derecho, las reglas de los articulos 65,
siguientes y concordantes de la Ley del RAC,
y, también, las relativas al recurso de casacion
contra sentencias dictadas en procesos
ordinarios. Por otro lado, no hay que confundir
lo que son reglas de tramitacion, con decisiones
judiciales que ordenen reponer tramites y al
mismo tiempo integrar el derecho, para ordenar
el dictado de un nuevo laudo, para lo cual se
abre un nuevo plazo, sin que ello esté previsto
en el acuerdo arbitral.

Las reglas de tramitacion del recurso de
nulidad del laudo son distintas de las reglas
aplicables al recurso de casacion, aunque en
cuanto a algunas pudiese existir algun parecido.
Segun el articulo 65 de la Ley del Rac, el
recurso de nulidad debera interponerse ante

la Sala Primera, por las causales establecidas
en el articulo 67 de dicha ley, dentro de los
quince dias siguientes a la notificacion del
laudo o a la resolucion que aclare o adicione
la resolucion. Este recurso no estara sujeto
a formalidad alguna (el recurso de casacion
si), pero debera indicar la causal de nulidad
en que se funda. Interpuesto el recurso, la
Sala requerira el expediente al Presidente del
Tribunal arbitral, si fuere colegiado, o al arbitro
que dicto el laudo, si fuere unipersonal, y una
vez recibido el expediente, la Sala procedera
a resolverlo en cuanto a su admisibilidad y
al fondo, sin dilacién ni trémite alguno. (En el
recurso de casacion existen otros tramites).
La interposicion del recurso no suspendera el
cumplimiento del laudo. (articulo 66). El articulo
67 establece las causas por las cuales el laudo
puede ser declarado nulo, que son propias del
proceso arbitral. El articulo 68 contiene la forma
de remuneracion de los arbitros. En cuanto a las
reglas de tramitacion del recurso de casacion,
no hay duda de que son mas prolijas y tecnicas

()

En cuanto al recurso de revision que,
también, cabe contra los laudos, la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion
de la Paz Social, en cambio, si establece que
dicho recurso se aplicara de conformidad con el
Caodigo Procesal Civil. Esto nos lleva a razonar
que si el legislador hubiere tenido en mente que
el recurso de nulidad, igualmente, se rigiera de
acuerdo con el Codigo Procesal Civil, entonces,
lo habria dispuesto, como lo hace con el recurso
de revision, maxime cuando ambos recursos
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estan normados en el mismo pérrafo del mismo
articulo (el 64). Desde otro angulo, no tendria
sentido el que el legislador estableciese un
tramite especial para el recurso de nulidad de
laudos, por un lado, y, por otro, permitiese la
aplicacion del Codigo Procesal Civil, para el
mismo efecto. El parrafo completo del articulo
64 de la Ley del Rac preceptua: “El recurso
de nulidad se aplicaré segun los articulos 65,
siguientes y concordantes de la presente ley. El
recurso de revision se aplicara de acuerdo con
el Codigo Procesal Civil.”,

En lo que respecta a la derogatoria implicita
del articulo 617 del Codigo Procesal Civil, cabe
sefalar que dicho numeral, que se refiere a la
nulidad en arbitraje de equidad, en el inciso 1,
dispone “que el recurso solo seré admisible si
Se encontrare en alguno de los casos indicados
en el articulo 526, y expresaré en qué causas
de las indicadas se funda, y si no lo hiciere
sera rechazado de plano.”. Pues bien. el
articulo 526, al cual remite el numeral 617, se
encuentra derogado por Ley N° 7727 del Rac.
Consecuentemente, a todas luces se nota que
el numeral completo no resulta de aplicacion
alguna para fundar la admisibilidad de algun
recurso de nulidad. Ademas, la propia Ley 7727
no hace ninguna distincion respecto del recurso
de nulidad, que cabe tanto para arbitraje de
derecho o para arbitraje de equidad, existiendo
un mismo procedimiento pautado en la dicha
ley.

El suscrito Magistrado, de la resolucion de
mayoria, para efectos de la nulidad decretada
del laudo, tnicamente, comparte lo expuesto

en el Considerando 1V. La razén es por cuanto
la nulidad descansa en la violacion del debido
proceso, por falta del término de audiencia para
que las partes formularan las conclusiones
de hecho y de derecho, en cuanto a las
pruebas aportadas al expediente o evacuadas
dentro de él. La resolucién de mayoria emite
consideraciones que no comparto e, incluso,
la parte dispositiva, respecto de la cual salvo
el voto, resulta ambigua, en lo que se refiere al
punto de partida del plazo que confiere. Para
disponer lo que ordena el voto de mayoria se
requiere reforma de la Ley N° 7727 del 9 de
diciembre de 1997.

Con la jubilacion de Magistrado Zamora, otros
Magistrados han mantenido una linea similar, en
especial el Magistrado Roman Solis Zelaya, la Ex -
Magistrada Anabelle Leén Feoli, asi como el entonces
Magistrado Suplente Hernando Parfs Rodriguez.

Esta tesis que podriamos llamar negativa, se
podria resumir en los siguientes argumentos:

a)la Sala Primera no cuenta con facultades
legales ue sustenten el reenvio al tribunal arbitral
ordenandole el dictado de un nuevo laudo.

b) Los articulos 616 y 617 del Cédigo Procesal
Civil fueron derogados tacitamente por la Ley RAC al
disponer de un procedimiento especial para el recurso
de nulidad del laudo.

¢) Las disposiciones relativas al recurso de nulidad
contenidas en la Ley RAC resultan incompatibles con

T —
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las disposiciones procesales del recurso de casacion
contenidas en el Codigo Procesal Civil.

todo las
apreciaciones del voto salvado en cuestion, considero
que la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje
Internacional nos presenta un nuevo paradigma que

Ademas de compartir como un

debe llamar a la Sala Primera a una revision profunda
del instituto del reenvio, aspecto que de seguido paso
a analizar.

IV. La remision en el arbitraje internacional.

Més por necesidad que por conviccion, Costa Rica
opt6 por un modelo de arbitraje bifronte: una ley para
el arbitraje doméstico y ofra para el internacional.
Como hemos indicado en otro momento’, el arbitraje
debe ser uno solo, y los criterios de aplicacion e
interpretacién no pueden versar sobre elementos
meramente subjetivos tales como la nacionalidad
de las partes involucradas o sus abogados. El papel
unificador esta en manos precisamente de la Sala
Primera en lo que a sus competencias atafie, ya
que tendra la importante labor de validar o rechazar
determinadas practicas usuales en el arbitraje
internacional, sin caer en la trampa de un sistema
en donde, no existiendo normas diferentes entre las
leyes arbitrales, la Sala Primera valide determinadas
practicas en arbitrajes internacionales y las censure
en el arbitraje domeéstico, o viceversa.

Ademas de los contundentes argumentos
esgrimidos en contra del reenvio, consideramos que

es deseable su replanteamiento por parte de la Sala

4 PARIS CRUZ, Mauricio: “El necesario divorcio entre el Codigo
Procesal Civil y el Arbitraje Comercial” En: Revista Judicial No,

109. Setiembre 2013,

Primera con ocasion de la entrada en vigencia de la
Ley de Arbitraje Internacional, que en su articulo 34.4
contiene tiene una solucion alternativa al reenvio, que
se denomina remision, sobre la cual dispone:

“El tribunal, cuando se le solicite la anulacion
de un laudo, podra suspender las actuaciones
de nulidad, cuando corresponda y cuando asi
lo solicite una de las partes, por un plazo de
que determine, a fin de dar al tribunal arbitral
la oportunidad de reanudar las actuaciones
arbitrales o de adoptar cualquier otra medida
que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de nulidad.”

Asi vemos como la remision, a diferencia del
reenvio, lejos de ser una orden a los arbitros para que
dicten un nuevo laudo, es una oportunidad para que
éstos, si asi lo consideran, corrijan algunos aspectos
del laudo eliminando los motivos de la peticién de
nulidad. Este elemento voluntario es muy importante,
ya que en virtud de la ansiada injerencia minima de
los tribunales comunes en el arbitraje, no pareciera
deseable que la Sala termine dictando a los arbitros los
términos del laudo arbitral, como sucede en algunos
easos de reenvio. Nos preguntamos igualmente
¢ Qué sucederia si el tribunal arbitral no comparte los
motivos de nulidad parcial del laudo y en consecuencia
desacata la orden de reenvio, negandose a dictar un
nuevo laudo? Se podria discutir si se incurre en un
delito de desobediencia a la autoridad, pero incluso
el tribunal podria oponerse con fundamentos juridicos
de peso, como por ejemplo el haber trascurrido el
plazo para laudar y en consecuencia su competencia,
que solo puede ser conferida por las partes.
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En la remision, la negativa del tribunal arbitral de
modificar el laudo ante la posibilidad otorgada por el
tribunal judicial respectivo — Sala | en nuestro caso-,
implicaria la reactivacion del conocimiento del recurso
de nulidad interpuesto contra el laudo respectivo.

Otra diferencia entre ambas figuras es que la
remision ocurre de previo a que se resuelva el recurso
de nulidad, ya que por eso se habla de suspender las
actuaciones de nulidad, mientras que en el reenvio el
laudo es anulado y posteriormente remitido al tribunal
para que dicte uno nuevo. El dictado de multiples
laudos finales® en un mismo asunto compromete la
seguridad juridica, esto por cuanto debe recordarse
que varias jurisdicciones —Francia en especial- han
sido proclives a aceptar la ejecucion de laudos
anulados en la sede. En consecuencia, cada laudo
dictado es un laudo potencialmente ejecutado,
independientemente de su anulacion en la sede.

En el Derecho Comparado no abundan los casos
de aplicacion de la figura de remision. El Digesto de
la CNUDMI sobre la Ley Modelo en su version 20128
menciona un caso en donde se utilizo esta figura
para subsanar la falta de audiencia a una parte de un
dictamen pericial rendido durante el proceso arbitral’.
También se menciona que en casos en donde se
ha dictado ya un laudo final, no se ha considerado
adecuado utilizar la remision para que el tribunal

5 Utilizo el término de laudo final para diferenciarlo del
supuesto de laudos parciales o interlocutorios.

6 UNITED NATIONS COMMISION ON INTERNATIONAL
TRADE LAW: “UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on
the Model Law on International Commercial Arbitration”.
Disponible en el sitio web: www.uncitral.org

7 Alexander Property Developments v. Clarke. Tribunal
Superior de New Plymouth, Nueva Zelanda, 10 de junio de 2004,
CIV. 2004-443-89.

arbitral dicte un nuevo laudo por el fondo o recabe
nueva evidencia.®

A este punto, el paciente lector puede estarse
preguntando cual es el fundamento legal para
aplicar una figura contenida en la Ley de Arbitraje
Internacional al arbitraje doméstico. Si bien la Ley
RAC nada dice sobre la remision, tampoco dice
nada sobre el reenvio. En consecuencia, estamos en
presencia de una laguna interna de la Ley RAC, que
debe llenarse acudiendo al articulo 39 in fine de dicha
Ley, que al respecto indica:

‘(...) Las normas procesales de la legislacion
costarricense integraran, en lo que resulte compatible,
el procedimiento arbitral.”

La solucion que plantea el reenvio es llenar esa
laguna con el articulo 616 del Codigo Procesal Civil,
aplicando las reglas del recurso de casacion civil.
La solucion que consideramos debe ser la correcta
hoy dia, es llenar esa laguna con el 34.4 de la Ley
de Arbitraje Internacional, que no sélo es una ley
procesal de la legislacion costarricense, sino que es
la norma mas compatible con el proceso arbitral por
contener las mejores practicas a nivel internacional
sobre esta materia.

Aplicar el reenvio judicial propio de los recursos
de casacion al arbitraje es una invasion de unas
reglas a las cuales las partes voluntariamente y en

8§ Caso CLOUT No. 12 [D. Frampton & Co. Ltd. V. Sylvio
Thibeault and Navigation Harvey & Fréres Inc., Corte Federal
de Canadd, 7 de abril de 1988]. Caso CLOUT No. 391 [Re
Corporacion Transnacional de Inversiones, S.A. de CV. et al. v.

STET International, S.p.A. etal., Tribunal Superior de Justicia de

Ontario, Canadd, 22 de setiembre de 1999].
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ejercicio de un derecho constitucional renunciaron,
con la finalidad de someterse a un procedimiento
distinto que se rige por unas normas y unos principios
igualmente distintos.

Con estas reflexiones esperamos aportar un punto
de vista alternativo a una figura que consideramos
debe evolucionar en beneficio de una practica arbitral
costarricense mas sofisticada e internacionalmente
compatible.
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ARBITRIO PERICIAL Y ARBITRAJE TECNICO

Dr. Roberto Yglesias Mora'

Resumen.

El presente estudio busca establecer las
diferencias entre lo que constituye el arbitrio pericial
o arbitrium merum y el arbitraje técnico como proceso
jurisdiccional. Ambas figuras fueron confundidas por
el legislador patrio al regular el llamado juicio pericial
en el Codigo Procesal Civil. Pese a ello, el juicio
pericial, puede constituir una valiosa herramienta de
promocion de mecanismos alternos para la solucion
de conflictos.

This study has the purpose of showing the
differences between what is call as expert arbitrium
or arbitrium merum , and a technical arbitration
considered as a jurisdictional procedure. Both figures
were confused by our lawmakers through the so called,
expert trial, ruled in the Procedural Civil Code. No
matter, such expert trial, can be a helpfull instrument
to promote alternative mechanisms in the solution of
disputes.

1 Arbitro y profesor de Derechos Reales Universidad de Costa
Rica.

Palabras Claves.
Arbitrio pericial
Arbitraje técnico
Juicio pericial
Panel de expertos

Arbitraje de equidad

Expert arbitrium
Technical arbitration
Expert trial

Expert Board

Arbitration ex equo et bono
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I.)Introduccion.

Luego de una experiencia de aproximadamente
quince anos de los centros arbitrales nacionales,
se ha ido tomando conciencia sobre la necesidad e
importancia de identificar una modalidad arbitral que
bien se podria denominar como arbitraje técnico o
como arbitraje de construccion, por ser este la principal
manifestacion del arbitraje técnico. Esta modalidad
arbitral, se ha ido separando paulatinamente tanto en
lo conceptual como en la practica, del tradicionalmente
llamado arbitraje de equidad, cuya naturaleza y
alcances no guarda adecuada correspondencia
con las caracteristicas propias y requerimientos del
arbitraje tecnico moderno. El objetivo primario de
este ensayo, es, no obstante, sefialar y advertir sobre
otros mecanismos paralelos o similares que no deben
ser confundidos con esa modalidad arbitral, como
es el llamado arbitrio de un tercero y las opiniones
tecnicas periciales. Nos proponemos formular un
marco conceptual teorico juridico que permitan
caracterizarlas y distinguirlas del llamado arbitraje
técnico.

IL.)EI arbitrio pericial;

Esta modalidad de participacion de terceros
expertos, refiere a situaciones en que por ley o por
decision de las partes de un contrato, se requiere
completar o integrar el contrato con una actuacion,
opinién o declaracion técnica de un perito. Al efecto
se observan diversas regulaciones legales que
sefalan tales intervenciones en distintos momentos
y situaciones de la contratacion, que no obstante no
llegan a equipararse, como regla de principio, a una
decision jurisdiccional. Veamos algunas de ellas:

A.) En el Codigo civil encontramos al menos las
siguientes funciones asignadas a un experto o perito:

1.) En el articulo 1057, se permite que en la
compraventa se pacte que uno o mas terceros sean

quienes fijen el precio. Se debe asumir desde luego,
que se trata de terceros conocedores de la materia.
Estamos ante una figura antigua, aplicada desde el
Derecho romano y reconocida en el Derecho moderno
comparado. Parte de Ia doctrina estima que la fijacion
del precio por un tercero, constituye una condicion al
negocio juridico, que impide su perfeccionamiento
hasta que se cumpla y ese es el espiritu que presenta
en nuestra legislacion civil comun.

2.) El articulo 1142, estipula que en caso de duda
en el precio del arrendamiento de una cosa, se acudira
a una estimacion que haran peritos. Se trata de ofra
figura similar, también de origen histérico aplicable en
este caso al precio del arriendo y que también le da
una funcion particular a un tercero, cuya declaracion
o dictamen, permite perfeccionar un negocio juridico,
en este caso un arrendamiento.

La norma hace alusion mas que a diferencias
de fondo, a imprecisiones sobre el precio del
arrendamiento de una cosa. Es evidente que no
estamos aqui ante un verdadero conflicto entre las
partes, sino ante una situacién de incerteza en un
monto, a resolver mediante una estimacién pericial.
Tal es el proposito de esa normativa.

3.) El articulo 1193 ibidem, dispone que cuando se
conviene que una obra ha de hacerse a satisfaccion
del propietario o de ofra persona, se entiende
reservada l& aprobacion a juicio de peritos. Es otro
caso clasico, de especial importancia para nuestro
estudio. Hay aqui una referencia directa al concepto
de “juicio de peritos”, frase que por ambigua, se presta
a confusion: En efecto, nuestra legislacion procesal
civil dedica un capitulo al llamado juicio pericial (arts.
530 a 533 CPC). Este procedimiento presenta hoy
especial relevancia, por su renovado potencial, segin
explicamos mas adelante.

B.) Por su parte, el Codigo de Comercio contiene
varias disposiciones relativas a la intervencion de un
perito como tercero neutral en ciertas circunstancias
particulares:
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1.) En su articulo 32 bis, que regula el derecho de
retiro o receso de la sociedad, se sefiala un derecho
al reembolso del valor de las acciones conforme a una
estimacion pericial;

2.) Especial mencion requiere el articulo 88,
cuando regula la creacion de un Tribunal fripartito
independiente, para resolver sobre el rechazo a la
incorporacién de herederos o legatarios de un socio
en una sociedad de responsabilidad limitada. Esta
figura sui generis, quedo sin regular adecuadamente,
aunque de su letra se desprende que el espiritu del
legislador fue autorizar la creacion de una especie de
Tribunal integrado por personas familiarizadas con
la materia y que dictarian un fallo, que en principio
se podria considerar como un laudo en equidad,
ex aquo et bono, propio de un arbitraje de equidad,
terminologia historica que resulta ambigua y poco
adecuada, siendo que refiere a un arbitraje que
calificara usualmente como técnico.

3.) Articulo 276, inciso g), establece la obligacion
del porteador de indemnizar al cargador por retardo
imputable del primero. EI monto se establecera por
medio de un perito, mediante tramites de jurisdiccion
voluntaria.

4.) Articulo 336, inciso i), dispone que el porteador
tiene derecho a que se venda la mercaderia no
retirada previo avalto de un perito nombrado por un
juez mediante tramites de jurisdiccion voluntaria;

5.) Articulo 547, en el caso de bienes dados en
prenda que sufran dafios, el acreedor puede pedirle al
juez mediante tramites de jurisdiccion voluntaria, que
se designe a un perito para que examine el estado de
los bienes.

Comentario: En ninguno de esos casos, con
la salvedad del caso del articulo 88 del Cédigo
de Comercio, la funcion o arbitrio del perito esta
concebida para desarrollarse como un proceso
jurisdiccional o litigio. Se trata de intervenciones para
dar una opinion técnica, para lo que no se requiere

de un proceso, ni judicial ni arbitral, sino unicamente
de un tramite para emitir un dictamen, un criterio, o
lo que es lo mismo “un juicio” de valor o un “arbitrio”,
producto de la actividad mental del perito. He ahi
uno de los errores de interpretacion mas frecuentes
acerca de la naturaleza juridica del llamado “juicio de
peritos ” y que se puede confundir con un litigio y en
particular con el llamado “juicio pericial” contemplado
en nuestra legislacion procesal civil.

Desde un punto de vista histérico, asi como desde
uno légico-racional, el “juicio de peritos” en analisis,
no corresponde con un proceso en su sentido técnico
formal, sino con una valoracion o arbitrio pericial que
exige el derecho sustantivo para ciertos casos, a fin
de permitir la finalizacién o perfeccionamiento de
determinadas relaciones juridicas o la verificacion del
cumplimiento de su objeto. No se estaria ante un litigio
y ni siquiera, necesariamente, ante una diferencia
entre las partes del contrato, sino solamente frente
a una etapa mas en su constitucion, ejecucion o
cumplimiento. Eventualmente se podria estar frente
a diferencias entre las partes del contrato relativas
a algunos de los aspectos contractuales sobre los
que se debe emitir el juicio de valor pericial. Aln
en esa eventualidad no se debe descartar que una
diferencia no es automaticamente un conflicto real, y
para resolverla bastaria con acudir al tercero experto
neutral y no a un juez o arbitro. El conflicto surgiria
a posteriori, si el criterio pericial no es aceptado
por alguna de las partes. Esta seria la cronologia
esperada y normal de los acontecimientos, que nos
permite comprender mejor que una cosa es un criterio
técnico emitido en el marco de la formacién o la
gjecucion de un contrato y otra diferente es un fallo
jurisdiccional o laudo técnico, posterior al contrato y
fruto de un proceso o litigio, judicial o arbitral, derivado
de un verdadero conflicto inter partes.

l1.) Origen histérico del arbitrio pericial

En las fuentes histéricas, la funcion del perito como
tercero a las partes de un negocio juridico, se conocid
como el “arbitrium merum” o el “arbitrium boni viri”,
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que significa arbitrio justo y equitativo. En el derecho
justineaneo se recogen estas figuras, requiriéndose la
estimacion del tercero para perfeccionar el contrato
de compraventa, bajo pena de nulidad (Céd. 4,38,
Const.15). En las Institutas también se recoge el
“arbitrium” de un tercero (Inst. Libro Ill, Tit. 23). Por su
parte el derecho feudal recogié esta tradicion juridica,
como fue el caso de la Ley de las Partidas (partida
Sta, tit. 5, ley 9). En este contexto se denominé a
dicho tercero como “arbitrador?, lo que no debe llevar
a confusion con las funciones actuales del arbitro, alin
en el caso del llamado arbitro de equidad o arbitro
arbitrador. EI derecho moderno califico a la figura
como el “arbitrio de un tercero” °, y que como se
observo supra, ha sido recogida ampliamente, tanto
en la legislacion civil como en la mercantil.

Se hace asi evidente, que la naturaleza del llamado
‘juicio de peritos” de nuestra legislacién sustantiva,
asume la condicién de un dictamen de valor, de
una declaracion de conocimiento, de ciencia y no
de un proceso o litigio, cuya naturaleza juridica sera
obligacional y no jurisdiccional. Esto como Veremos,
no fue percibido claramente por nuestro legislador al
regular el llamado juicio pericial en el Codigo Procesal
Civil vigente.

IV.)El arbitrio pericial y el movimiento RAC.

Dentro del movimiento de resolucién alterna
de conflictos, visto en general, podemos asociar
al arbitrio pericial, con varias figuras ya conocidas,
como la opinién experta de un tercero neutral y de
Ultimo ha llegado la novedosa figura de los paneles de
expertos o “dispute boards” para obras de ingenieria
y construccion complejas, que intervienen con
mucha amplitud durante los procesos constructivos,
emitiendo criterios técnicos de modo oportuno, para
solucionar diferencias y problemas de construccion
que se suscitan durante el desarrollo de las obras y

2 LOPEZ, G, Glosa a las Siete Partidas, Madrid.
3 DIEZ PICAZO, L. y otro El Arbitrio de un tercero en los

negocios juridicos, Bosch, Barcelona. 1957,

que deben ser acatados por los partes, como regla
de principio y evitar asi un arbitraje o largos procesos
judiciales. Tal mecanismo ha tenido buena aceptacion
a nivel internacional y pronto sera introducido en el
medio nacional de la construccién, con auspicio del
CFIA.

Los paneles de disputas -que se crean via
contractual-, constituyen una sofisticada y moderna
herramienta para conocer, valorar y resolver in situ,
diferencias y problemas durante la construccion de
una obra, de modo que minimicen su impacto en su
desarrollo y que dependiendo de la modalidad del
panel, su decision sera vinculante y de acatamiento
obligatorio para las partes. A nivel internacional seria
hoy extrafio que grandes obras no cuenten con estos
servicios profesionales y periciales, que han sido de
gran utilidad en proyectos como la ampliacion del
canal de Panama y en la construccion de proyectos
hidroeléctricos *.

Nuestro criterio es que los “dispute boards”, no son
sino una evolucion de la figura tradicional del derecho
civil y mercantil del arbitrio de un tercero, ampliando
su rango de accion, sin duda muy cercano al supuesto
legal del experto a cargo de verificar la calidad de la
obra contratada. Se puede por tanto estimar, que los
paneles de expertos, encontrarian fundamento legal
en la normativa sustantiva vigente supraindicada, y en
el principio de libertad contractual, que seria en todo
caso suficiente para darles base juridico legal. De igual
modo, dicha normativa legal, da fundamento para
que los centros arbitrales desarrollen y administren
nuevas modalidades y aplicaciones de la opinion
pericial neutral, como un servicio especifico de Rac,
previa reglamentacion y autorizacion de la Direccion
Nacional de Rac del Ministerio de Justicia (Dinarac).

V.) El Juicio Pericial del CPC.

Amuchos estudiosos del derechoarbitral y procesal,

4 La CCI lo mismo que la FIDIC, cuentan con modernos

reglamentos operativos de Dispute Boards.
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llama la atencion el procedimiento conocido como
‘luicio pericial”, mecanismo procesal cuya utilidad no
gs clara y por ende, no ha tenido mayor aplicacion
practica. Se encuentra regulado en los articulos 530 a
533 del Codigo Procesal Civil vigente, normativa que
no fue derogada por la Ley RAC #7727, pese a que si
derogo todo el capitulo sobre arbitraje del CPC. Hay
quienes sostienen que su derogatoria fue un olvido del
legislador o que esta tacitamente derogado por la ley
RAC. Lo cierto es que el procedimiento no se utiliza
enla practica y se ha interpretado que con la moderna
y detallada legislacion vigente sobre arbitraje, que
abarca tanto a los arbitrajes de derecho como a los
llamados arbitrajes de equidad, es innecesario acudir
a un “juicio pericial’, escaso de normativa procesal
y equiparado por el CPC, al arbitraje de equidad.
Estimamos que tales opiniones son erradas y que esa
normativa esta vigente y podria tener aplicaciones
valiosas, segun se expone seguidamente.

A)En primer término, cabe precisar los alcances
del texto legal.

El articulo 530 CPC, relativo a la “procedencia” del
juicio pericial, advierte que al perito se le someteran
“diferencias” que tengan las partes derivadas de la
relacion juridica que las vincula, en alusion sin duda a
uncontrato, y que versen sobre la estimacion de alguna
cosa, la ejecucion de cualquier obra o sobre puntos
técnicos. Asi vista, esa norma procesal estaria dando
vida a las normas sustantivas antes mencionadas del
Cadigo Civil y del Codigo de Comercio que aluden
justamente a situaciones de esa misma naturaleza.
Cabe advertir que esas “diferencias” derivadas de
una relacion juridica, el legislador’, las confundié con
verdaderos conflictos inter-partes, o bien, dispuso
concientemente tratar esas diferencias, propias de
|a fase ya de formacion, ya de ejecucion confractual,
como verdaderos litigios y que vendrian a ser el
objeto del llamado “juicio pericial”. La respuesta en
nuestro criterio esta mas cerca de la primera opcion,
siendo que para emitir un criterio pericial o una
opinion técnica sobre esos extremos, no se requiere
de un debido proceso con contradictorio, pruebas ex

parte, sentencia, etc. La doctrina patria ha insistido
en sefialar que la finalidad de este juicio pericial, es
conocer sobre situaciones de hecho muy concretas o
especificas y no sobre aspectos de derecho, que son
propios del arbitraje de derecho, tesis que tampoco
resulta conducente a resolver la confusion y la
ambiguedad planteadas.

Todo apunta a que el legislador patrio introdujo por
error, un denominado juicio pericial con naturaleza
de verdadero litigio, sobre la base de omisiones e
imprecisiones en un contrato, que no obstante no
califican como un conflicto real ni lo justifican, segun
se explico supra (art. 530 CPC). He aqui el dilema
de este mecanismo procesal. Esa inconsistencia
asi vista, podria restarle proposito y funcionalidad a
esa normativa; empero, pese a lo anterior, surge la
interrogante si dicha normativa pudiera tener otras
aplicaciones Utiles. Creemos que si es posible.

B.)Cabe considerar en primer término, que la
linea divisoria entre una diferencia no sustancial a
dirimir por un perito, y un verdadero conflicto entre
las partes sobre los referidos extremos, puede lliegar
a ser sutil y una incertidumbre contractual en el precio
de una cosa o en la calidad de la obra construida, se
puede convertir en una diferencia sustancial. En este
caso surge el conflicto real. Evidentemente, aqui se
abriria el camino a un proceso contradictorio y a una
decision jurisdiccional. En ese contexto cabria acudir
el denominado “juicio pericial” del CPC, entendido
como verdadero proceso contradictorio.

C.)Ahora bien, si la diferencia entre las partes de
un contrato de obra no exige un litigio sino una opinion
integrativa experta o técnica, noencontramos unmotivo
suficiente, ni legal impeditivo, para que las partes en
gjercicio de la autonomia de la voluntad, decidan
resolver la incerteza o divergencia no conflictual, por
la via de un proceso técnico jurisdiccional, para lo que
también resulta idoneo el juicio pericial del CPC como
tramite abreviado que es y que asume la condicion
de verdadero proceso arbitral jurisdiccional, en la
modalidad de técnico y con la ventaja de ser muy agil.
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Las partes son libres para ello y en decidir si
optan por esa formula que culmina en un 4gil laudo
simplificado y ejecutivo, para completar su relacion
contractual o para verificar la calidad del trabajo
realizado, obteniéndose una cosa juzgada material.
Aunque el arbitraje tenga en tal evento ese particular
y simple propdsito, no existe impedimento que las
partes acudan a €l, en particular si es rapido y sencillo
de laudar. La anterior tesis se ve confirmada por la
legislacion vigente sobre expropiaciones por interés
publico, al permitir que el monto de una expropiacion,
sea establecido por medio del referido juicio pericial
del CPC (art. 27 Ley General de expropiaciones de
1995). Aquf se confirma que -pese a que la diferencia
no sea por el fondo de la expropiacion, sino solo en
cuanto al justiprecio de la cosa a expropiar-, es factible
recurrir al indicado proceso arbitral técnico. para llegar
a una decision definitiva.

D.)No parece factible interpretar en forma extensiva
el articulo 530 CPC, de modo que se abarcaran
diferencias de naturaleza juridico legal a resolver
por un arbitro experto legal. De conformidad con el
articulo 533 CPC, el laudo simplificado que se dicte en
estos casos, no requiere de fundamentacion, lo que
es contrario a la esencia del laudo arbitral en derecho.
Evidentemente, el alcance de este mini arbitraje,
se limita a cuestiones técnicas, o de hecho, o a la
estimacion de una cosa o derecho, no comprendiendo
valoraciones juridicas.

VI.) Procedimiento del juicio pericial.

El juicio pericial del CPC, constituye un verdadero
proceso arbitral solo que abreviado y para conocer
Unicamente de los aspectos técnicos y de valoracion
supraindicados, de modo que constituye una
modalidad arbitral basada en la ciencia y en la
técnica, separandose conceptualmente del arbitraje
ex aequo et bono, o arbitraje basado en la equidad,
la conciencia y la buena fe, que no exige la presencia
de arbitros técnicos, sino que cualquiera, en principio,
podria ser arbitro y fallar de acuerdo a su leal saber y
entender (vid. art. 20 de la Ley RAC).

Interesa ahora considerar el
dispuesto al efecto por el CPC.

procedimiento

Art. 531 CPC. La formacion del Tribunal pericial se
basa en un acuerdo libre entre las partes. Es posible
que Tribunal sea unipersonal o de mas peritos, pero
lo recomendable en este caso que sean tres 0 mas,
siempre que sea impar. Salvo acuerdo en contrario,
se designara un solo perito (art. 532 CPC). Las partes
deben convenir en dicha integracion, preferiblemente
al pactarse el acuerdo arbitral. EI Cédigo emplea
un lenguaje superado al referirse al “compromiso’,
indicando que bastara la clausula compromisoria o
acuerdo arbitral y no es necesario el compromiso,
que antiguamente se requeria para activar la clausula
arbitral. Como es sabido, la ley RAC eliming tal
distincion y esa terminologia.

Dispone la norma de comentario, que el perito o
peritos se sujetaran a las formalidades que acuerden
las partes, o que determine la ley en cada caso.
En ese sentido las partes tienen plena libertad y
disposicion para definir el objeto de la pericia, asi
como el mecanismo o procedimiento debido para que
se produzca, sin requerir de intervencion judicial. No
procede exigir la realizacion de un debido proceso
arbitral pleno conforme a la ley #7727, pues este tipo
de procesos esta previsto para situaciones distintas,
con problemas juridicos complejos. Ciertamente se
debera cumplir con un minimo contenido que garantice
el debidd proceso. Al no estar previsto el detalle del
procedimiento, las partes deberan acordarlo desde
el pacto arbitral o en forma sucesiva, cuando surja la
necesidad de arbitrar la solucion al diferendo. Si las
partes nologran convenir el procedimiento, estariamos
ante una laguna en la normativa del CPC; interpretar
que se aplica entonces el procedimiento de la ley
Rac, desvirtuaria la naturaleza de este arbitraje, como
proceso sumario y con un laudo simplificado. Una
solucion seria que los centros arbitrales reglamenten
estos procesos técnicos sumarios, con la venia de la
Dinarac.
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Art. 532 CPC.

Silas partes no logran convenir en el procedimiento
para designar al perito, se aplicara lo establecido
para la designacion de un perito judicial en el
proceso ordinario. Actualmente seria de aplicacion
complementaria el Reglamento interno del Poder
Judicial existente para tales nombramientos.

Esta norma, infine, prescribe, que si el nombrado
no acepta el cargo en el plazo fijado “por el juzgador”,
se considerara que no acepta el cargo. Resulta
contradictoria esta disposicion con la facultad de
las partes de establecer los procedimientos, lo que
incluye el plazo para la aceptacion del perito. En ese
sentido deberfa privar la voluntad de las partes y el
plazo que las partes acuerden. Mas aun, “el juzgador”
en este caso es el perito arbitro y no el juez judicial,
siendo un error y contrasentido calificar a la autoridad
judicial como “juzgador”, por ignorarse con ello el rol
que asume el perito en este proceso.

Ennuestro criterio, la figura y funcién de la autoridad
judicial en estos casos, es meramente instrumental
y de asistencia y no de intervencion activa, ni para
emitir juzgamientos.

Art. 533 CPC.

Se menciona en esta disposicion que los peritos
procederan como arbitros de equidad, y su decision
tendra la autoridad y eficacia de cosa juzgada
material, de modo que representa un verdadero
laudo con caracter ejecutivo y ejecutable, se indica,
por la via de ejecucion de sentencia. A diferencia de
los laudos en equidad, el laudo técnico, no requiere
ser fundamentado y asi lo autoriza esta disposicion
legal, lo que constituye una caracteristica y atractivo
particulares de este proceso. El articulo 58 infine de
la ley Rac, establece que los laudos arbitrales seran
siempre motivados, salvo si las partes convengan
en que no lo sea. Empero, el laudo en derecho, se
advierte, debera ser siempre motivado. He aqui una
diferencia a destacar entre el laudo técnico del CPC y
el laudo de equidad de la Ley Rac.

Por lo demas se advierte que el perito arbitro
debera fallar dentro del plazo convenido, pasado el
cual “perdera su jurisdiccion”, lo que confirma que es
él y no el juez regular quien ejerce la jurisdiccion del
caso.

En el parrafo final se alude a que “El juzgador no
ordenara el pago de honorarios antes de que se haya
gjecutado el dictamen si a su juicio se requiriera para
ello la intervencion de los peritos”.

Esta disposicion califica indebidamente al laudo
arbitral como un dictamen pericial, referencia en todo
caso antitécnica y que nos retorna a la confusion con
el ya referido arbitrio pericial no litigioso, en el que se
rinde un dictamen no ejecutivo y no una sentencia.
Sujetar el pago de los honorarios arbitrales a la
ejecucion del laudo, no es razonable puesto que ya
el Tribunal pericial arbitral concluyo su labor al rendir
el laudo y este es ejecutable por la via de ejecucion
judicial y no por medio de los arbitros peritos, quienes
ademés ya habrian perdido su jurisdiccion.

Finalmente, surge la cuestion acerca de si es
factible y legal que el referido juicio pericial o arbitraje
técnico abreviado, pueda ser tramitado ante una
institucion arbitral privada. La respuesta afirmativa se
debe imponer, considerando que la labor asignada
por el CPC al juez judicial es meramente instrumental
y no jurisdiccional por ostentarla el perito, gozando
@ctualmente los centros institucionales de capacidad
y legitimacion legal para administrar dichos procesos
técnicos arbitrales y cumplir cabalmente las mismas
funciones de asistencia que se le asignan a la
autoridad judicial en el CPC y aun mas alla de eso.
No se observa ninguna razon legal o motivo real
que constituya un impedimento para ello, si el centro
arbitral ha sido autorizado para administrar procesos
arbitrales y cuenta con la respectiva reglamentacion.
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CONCLUSIONES:

1.) El arbitrio pericial no debe confundirse con
el juicio pericial ni con el arbitraje técnico, ni con el
arbitraje en equidad;

2.) El arbitrio pericial no es un litigio, pues fue
concebido por el legislador como un mecanismo
para integrar y completar una relacion contractual
preexistente;

3.) El arbitrio pericial busca una declaracién
técnica sobre un aspecto contractual que debe ser
completado o es incierto,

4.) La normativa sustantiva existente sobre el
arbitrio pericial, dispersa en el Codigo Civil y en
el Codigo de Comercio, permite fundamentar vy
desarrollar nuevas modalidades de resolucion alterna
de conflictos, como la opinion experta neutral y los
dispute boards o paneles de expertos.

5.) El juicio pericial es un proceso contradictorio
que genera un laudo y cosa juzgada material y tiene la
naturaleza juridica de un arbitraje técnico abreviado.

6.) Eljuicio pericial regulado en el Codigo Procesal
Civil esta vigente y debe considerarse como un
arbitraje técnico y no en equidad, ni tampoco como un ©
arbitrio pericial, pese a tener - por error del legislador-
un origen asociado con dicha figura.

7.) El juicio pericial se puede, no obstante, utilizar
para resolver aspectos asignados al arbitrio pericial, si
se quiere conferir valor de cosa juzgada al dictamen
técnico, que asumira en ese evento, la condicion de
laudo arbitral técnico.




