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La Revista “Young Arbitration Magazine (YAM)” es una publicacion
académica semestral a cargo de la
Federacion de Jovenes Arbitros, cuya vision es generar un espacio de
encuentro e intercambio de opiniones,
sobre temas relacionados con el arbitraje.

Esta es una iniciativa que incluye el trabajo arduo de las asociaciones que
conforman dicha Federacion, ubicadas en Costa Rica, El
Salvador, Honduras y Guatemala. Este es un esfuerzo de paises de la
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Presentacion

La creciente popularidad del arbitraje
como medio alternativo de resolucién de
conflictos ha generado la reevaluaciéon de
los alcances que pueda tener la practica
del arbitraje a nivel doméstico e
internacional. Con ello se propician
nuevas discusiones que impulsan el
desarrollo y la difusién de un mecanismo
extrajudicial de solucidon de disputas que
ha probado ser muy efectivo.

Costa Rican Young Arbitrators presenta la
V Edicién de Young Arbitrators Magazine
(YAM), como un medio de difusion del
conocimiento y de exposicion de
propuestas para las personas interesadas
en el arbitraje. Con la participaciéon de
estudiantes de derecho, profesionales
practicantes del arbitraje y miembros de
centros de arbitraje, de varios paises en la
region, hemos concentrado ocho articulos
que permitirdan adentrarse en el
panorama del arbitraje a nivel
internacional, reconsiderar los alcances y
limitaciones de este medio de solucion de
controversias y evaluar técnicas de la
practica profesional que cada vez se
vuelven mas relevantes.

Los peritos en arbitrajes de construccion
tienen una gran relevancia para el
correcto desarrollo y resoluciéon del
conflicto que se conoce en estos
arbitrajes. Leandro Garcia, autor peruano,
ilustra el proceso de elaboraciéon vy
presentacion del informe pericial como
una pieza fundamental para sustentar las
pretensiones de las partes, especialmente
en los arbitrajes de construccion.

Con la reciente incorporacion del instituto
de la oferta sellada a los arbitrajes de la

Camara de Comercio Internacional, el
argentino Emiliano Cernaz ofrece un
articulo donde entra en el analisis de los
origenes y la aplicacion de este
mecanismo a nivel internacional. Aunado
a esto, impulsa la aplicacion de esta figura
en los centros de arbitraje
latinoamericanos, pero no sin antes
ofrecer algunas ideas practicas para que
las partes garanticen el éxito en la
aplicacion de la oferta sellada a su
controversia.

Al plantearse ;como solucionar la mala
praxis de los drbitros en el pais?, Alejandra
Tamayo, autora peruana, ofrece un
adentramiento practico a las
consideraciones sobre la imparcialidad e
independencia de los arbitros en Pert. En
su anadlisis, expone como en virtud de las
intenciones de estandarizacion de la
transparencia de los arbitros por parte
del Organismo Supervisor de
Contrataciones con el Estado, se han
ignorado otras problematicas -como la
calidad de los arbitros-, que con los
mecanismos y exigencias del régimen
actual no son filtrados por los centros
arbitrales.

Reynaldo Herrera, quien es salvadorefio,
exhibe los retos y consecuencias que
puede presentar la eleccion de un arbitro
adecuado para una  determinada
controversia. En razén de ello, invita a
que el proceso de nombramiento de
arbitros se realice de la manera mas
diligente posible, y para ello ofrece
consideraciones practicas que pueden
ayudar a las partes a obtener un mejor
tribunal arbitral y con ello un mejor
laudo.



Ante la creciente popularidad y éxito del
arbitraje, los beneficios de este
mecanismo son cada vez mas visibles al
publico, sin embargo, la accesibilidad es
muy reducida. El acceso a la justicia
arbitral del autor costarricense Roberto
Yglesias cuestiona esta situacion vy
propone la creacién de mecanismos de
arbitraje popular reducido a ciertos tipos
de conflictos y con apoyo estatal, para que
aun mas personas puedan verse
beneficiadas del arbitraje.

Roberto Williams, autor hondureiio,
ofrece un articulo en el que analiza los
beneficios en cuanto a eficacia y eficiencia
de dos mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos, el arbitraje y la
conciliacién. Expone los elementos vy
caracteristicas propios que contribuyen a
que los  procesos  arbitrales y
conciliatorios sean eficaces y eficientes y
la forma en que su practica beneficia a las
partes del conflicto. El arbitraje como
“one shot” y la conciliacion como
mecanismo amigable de solucién de
disputas, son algunas de las razones por
las que estos mecanismos sirven para
hacer frente a las complicaciones de un
proceso judicial.

En su articulo la autora hondurefia Paola
Diaz, expone la situacién pasada, actual y
las  proyecciones del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio e Industria de Tegucigalpa
(CCA-CCIT). Con los datos estadisticos y el
relato de las experiencias del CCA-CCIT
para la promocion del arbitraje en
Honduras, ilustra una vision de la
trayectoria, el alcance de las actuaciones y
los retos que debe enfrentar un centro de
arbitraje en la regién centroamericana.

Ante la mora judicial y la litigiosidad de
las controversias tributarias, la
costarricense Yelena Piedra analiza el
escenario actual que enfrentan las
personas y las empresas en la solucion de
conflictos de esta naturaleza. Para
procurar la eficiencia de la resolucion de
estas disputas, propone adaptar Ia
legislacién aplicable de tal forma que
permita que actos administrativos que
fijen obligaciones impositivas a favor del
Estado -revisables en la jurisdiccién
ordinaria-, lo sean también en la via
arbitral.

Sin duda alguna, el trabajo de todos los
que han contribuido a la publicacién de
esta nueva edicién de YAM ha rendido sus
frutos. Con una seleccion de articulos que
ilustran la situacion actual del arbitraje a
nivel internacional, algunos de los retos
que se deben enfrentar y
recomendaciones practicas para
superarlos, apuntamos a la propulsién y
el mejoramiento del arbitraje en la region
latinoamericana.

San José, Costa Rica.
Adrian Rivera Fumero



“Lo que callan los peritos”:
Comentarios acerca de su papel en los arbitrajes de construccion

Leandro Garcia Valdez!

El dictamen pericial constituye uno de los medios probatorios mas importantes en el
arbitraje de construccion, en vista que el perito a través de su experiencia y conocimiento?
examina técnicamente los actos y los hechos invocados por las partes. En otras palabras, la
funcion del perito es la de “separar la paja del trigo”, indicando qué afirmaciones tienen
fundamento técnico a partir de la documentacién registrada en el proyecto y cudles
constituyen anécdotas carentes de sustento.

Mediante el presente articulo, describiremos el camino que tiene que recorrer el perito en
los arbitrajes de construccién. Asimismo, propondremos recomendaciones que le permitan
mantener su solvencia técnica, independencia e imparcialidad durante el proceso de
preparacion del dictamen pericial. Como ultimo punto, examinaremos su participaciéon en
la Audiencia Probatoria.

I. Conceptos preliminares

La intervencion del perito en la industria de la construccién puede presentarse en dos
facetas. “(1) Como medio de solucién de disputas previo al arbitraje, donde se emite una
determinacion que puede ser obligatoria o no para las partes, dependiendo de la
normatividad de cada nacién; o (2) Como medio de auxilio al juez o al tribunal arbitral al
ayudarlo a comprender, entender o conocer sobre una materia generalmente sujeta a
disputa donde existe un particular indole técnico, financiero o legal de especial dificultad.”
(Gray, 2007, p. 119)

En el presente articulo analizaremos la segunda faceta, en donde el papel del perito esta
circunscrito a brindar mejores luces al tribunal arbitral respecto una controversia. Asi, en
un proceso en donde las partes se imputan atrasos, la mision del dictamen pericial sera

1 Bachiller en Derecho y especialista en Derecho de la Construccién por la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas (UPC). Asistente Legal de NPG Abogados. Menci6n especial a mejor orador (2016) y miembro del
equipo ganador (2015) de la Competencia Internacional de Arbitraje organizada por la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires y la de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario de Bogotd. Miembro
de Young International Arbitration Group y de International Council for Commercial Arbitration.
lgarciavaldez@gmail.com.

2 Al respecto, Rodriguez indica que: “La formacion técnica o profesional del perito es uno de los principales
requerimientos que debe cumplir toda persona que desee ser reconocida o designada como tal. Mas esa
formacién y subsecuente experiencia demanda que sea dindmica, esto es, que a lo largo del tiempo se
mantenga vigente, actual, de forma tal, que el denominado “expertise” permita que la opiniédn que vierta a
través de su informe o dictamen responda a condiciones del presente y no a criterios académicos que pueden
haber quedado desfasados por el tiempo, sin que ello pueda ser entendido en grado alguno, como que a un
caso especifico se apliquen criterios técnicos del presente respecto de circunstancias que, al momento en que
se desarrollaron los hechos, eran desconocidas para la ciencia o técnica y por ende, de las partes.” (Rodriguez,
2014, p. 183)
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probar, por ejemplo, la relaciéon causa- efecto3 de los atrasos y/o la cuantificacién del
sobrecosto reclamado. Siendo estos los insumos a partir de los cuales el tribunal arbitral
definira la responsabilidad por los dafios generados.

Dentro de un proceso arbitral, el dictamen pericial puede ser ofrecido por alguna de las
partes o de oficio, conforme lo regulado en el inciso 1 del articulo 54y el inciso 1 articulo 6°
de las Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre Practica de Prueba en el
Arbitraje Internacional®, respectivamente. Incluso, puede presentarse los dos supuestos, en
caso que el tribunal arbitral necesite dilucidar algin o algunos puntos especificos de la
controversia a través de una tercera opinion técnica, dada la complejidad del caso.

II. Calentando motores: tres aspectos a tener en cuenta durante la elaboracion del
dictamen pericial

En primer lugar, el cliente debe definir cual es el alcance del dictamen pericial, es decir,
identificar los temas problematicos o las consultas generales o especificas que absolvera el
perito. Cabe precisar que cuando hacemos alusién a “cliente” no estamos incluyendo a los
asesores legales patrocinantes en el proceso arbitral, en vista que, el papel del perito no es
integrarse a la defensa técnica ni mucho menos legal de su cliente, sino ejecutar de la
manera mas objetiva e independiente el alcance solicitado.

Asi, el alcance de la pericia puede circunscribirse a uno genérico: “Para la determinacion
del huso granulométrico de un predraplén de enrocado (para tamaifos entre 10 y 70 cm y
para tamafios entre 30 y 130cm) ;es suficiente contar con el tamafio maximo y minimo de
la roca, asi como el requerimiento de ser bien graduado?”

Como se aprecia, dicho alcance no esta referido al analisis de un proyecto en especifico, ni
mucho menos a un sujeto definido, sino a una pregunta en base a determinado supuesto.
En estos casos, el perito tendra que ser muy claro al indicar que su analisis es tedrico y en
abstracto.

3 Segun Hechenberger, las causas frecuentes de retrasos y sobrecostos en proyectos de construccién son los
cambios en la ingenieria, obras adicionales, suspensiones formalizadas o no formalizadas, aprobaciones o
respuestas retrasadas a solicitudes de informacién, entrega tardia del terreno, trabajos paralelos con otros
contratistas, suministros tardios, solicitudes para implementar medidas de aceleracion, eventos de fuerza
mayor, entre otros. Por otro lado, los efectos tipicos de las causas antes indicadas son los costos adicionales,
los retrasos, dafios y perjuicios, entre otros. (Cfr. Hechenberger, 2015, pp. 83-84)

4“Articulo 5. Peritos Designados por las Partes

1. Las Partes podran valerse de Peritos designados por ellas como medio de prueba para materias concretas.
Dentro del término fijado por el Tribunal Arbitral, (i) cada Parte debera identificar a cualquier Perito
Designado por la Parte en cuyo testimonio pretenda basarse, asi como las materias sobre las versara dicho
testimonio; y (ii) el Perito Designado por la Parte debera presentar un Dictamen Pericial.”

5 “Articulo 6. Peritos Designados por el Tribunal Arbitral

1. El Tribunal Arbitral, después de consultar a las Partes, podra designar uno o mas Peritos independientes
para que dictaminen sobre cuestiones especificas determinadas por el Tribunal Arbitral. El Tribunal Arbitral,
previa consulta a las Partes, establecera los términos de la tarea a desarrollar por el Perito. El Tribunal
Arbitral remitira a las Partes una copia de la versién final de esos términos.”

6 La IBA ha dictado estas reglas como un recurso que proporcione a las partes y a los arbitros un
procedimiento eficiente, econémico y equitativo para la practica de prueba en el arbitraje internacional.



Asimismo, el alcance de la pericia puede referirse a un aspecto particular de la
controversia:

“Analisis de los atrasos ocurridos durante la ejecucidn del contrato de construccidn,
celebrado el 23 de noviembre de 2017 entre el contratista “Reiss” y el comitente
“Trier” para la construccién de un complejo habitacional Casa Blanca, ubicado en la
region de Lima, Peru.”

En segundo lugar, el perito debe elegir la metodologia aplicable, es decir, las herramientas
que le permitan arribar a las conclusiones respecto del problema o la consulta particular o
general referida en el alcance.

En el arbitraje de construccién, los temas centrales materia de controversia estan
vinculados al costo, plazo y alcance de la obra. A modo de ejemplo, si el perito tiene que
analizar una pretension de ampliacion del plazo, deberd sustentarla a partir de una
metodologia, como es el caso del método de la ruta critica (CPM)?, a través del cual se
identifica “el tiempo maximo que debe ser ejecutada una serie de actividades para que el
proyecto en su totalidad sea ejecutado sin sufrir demoras.” (Lama, 2016, p. 134) Asi,
mediante la CPM, el perito determinara si el hecho alegado como generador del atraso
impactd o no el programa del proyecto. En otras palabras, si solo se basara en la
documentacion de la obra y en los “dichos” de su cliente, no podria saber a ciencia cierta, si
la actividad retrasada se encontraba en ruta critica y, por ende, si correspondia otorgar o
no la ampliaciéon del plazo.

Ahora bien, una primera impresiéon podria llevarnos a pensar que la sola eleccion de la
metodologia es suficiente para defender la solvencia técnica de la pericia. No obstante, el
perito no debe limitarse a ello, siendo recomendable que:

(i) Explique las razones por las cuales ha elegido una metodologia y por qué es aplicable
al caso en concreto.

(ii) En el supuesto que sea posible utilizar mas de una metodologia, el perito debe
exponer por qué la elegida es la mas iddnea a su criterio respecto las otras.
Por ejemplo, la “AACE International Recommended Practice N° 29R-03: Forensic
Schedule Analysis” describe distintas técnicas para establecer los atrasos. Sin
embargo, no todas tienen el mismo nivel de confiabilidad, por lo que, dicha eleccién se
hara en base a la disponibilidad de documentacién contemporanea del proyecto. Si el
perito verifica que el proyecto que se esta analizando es sencillo y no cuenta con
cronogramas actualizados, podra inclinarse por utilizar la técnica “As-Planned vs As-

7 La ruta critica es la secuencia de actividades relacionadas sin holgura, en donde cualquier retraso de una
actividad predecesora afecta a la actividad sucesora, impactando el plazo de todo el proyecto.



Build”8 y no el “Window Analysis”?, el cual tiene un mayor nivel de sofisticaciéon y
requiere mas “ingredientes” documentarios para su realizacion.

En tercer lugar, comienza la etapa de redacciéon del dictamen pericial, en la cual el perito
debe tomar en cuenta lo siguiente:

(i) Cumplir con las normas relativas al contenido minimo del dictamen pericial.
Usualmente, las partes lo regulan en el Acta de Instalacién o aplican supletoriamente

las Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre Practica de Prueba en el
Arbitraje Internacional, de acuerdo lo estipulado en el inciso 2 del articulo 510.

(ii) Tener cuidado con el lenguaje, cuidar el estilo. El perito debe evitar frases
“grandilocuentes” que pudiesen dar a entender que esta alegando o asumiendo el
papel de “abogado” o defensa técnica de su cliente, ya que podria perder credibilidad
frente al tribunal arbitral. El perito no alega posiciones, sino identifica, confirma,
evidencia, observa o acredita eventos a partir de su andlisis técnico. Su lenguaje es
objetivo.

A modo de ejemplo, algunos “excesos” tipicos en la redacciéon de los dictdimenes
periciales:

8 Esta metodologia compara el cronograma planificado inicial con el cronograma actualizado o con la
informacién contemporanea de la construccidn. Asimismo, puede realizarse con gran detalle o a un nivel muy
simple. También se puede desarrollar con pocos datos de la fase de construccion.

Traduccioén libre del siguiente texto: “This methodology compares an initial planned schedule with the as-
built schedule or as-built data. This methodology can be performed in great detail or at a very summary level.
It also can be performed with relatively little construction phase data.” (Livengood, 2016, pp. 31-32)

9 Esta metodologia depende de los cronogramas preparados durante el transcurso del proyecto. Usualmente,
se le conoce como “andlisis de ventanas”. El método de Andlisis de Periodos Contemporaneos generalmente
identifica demoras dentro de un momento especifico o “ventanas de tiempo”. Esta comparacién es realizada
contrastando el cronograma al comienzo de un periodo con su estado al final del mismo.

Traduccioén libre del siguiente texto: “This methodology relies on schedules prepared during the course of the
project. It is often known as “windows analysis.” The Contemporary Period Analysis (CPA) method generally
identifies delays within specific time periods or “windows” of time. This comparison is accomplished by
comparing the schedule at the start of a time period with its status at the end of the time period.” (Livengood,
2016, p. 32)

10 “Articulo 5. Peritos designados por las Partes

(...) 2. El Dictamen Pericial debera contener: (a) el nombre completo y la direccién del Perito Designado por la
Parte, una declaracién concerniente a su relacién pasada y presente (si la hubiere) con cualesquiera de las
Partes, sus asesores legales y el Tribunal Arbitral, y una descripcién de sus antecedentes, cualificacion,
capacitacién y experiencia; (b) una descripcidn de las instrucciones de conformidad con las cuales emitira sus
opiniones y conclusiones; (c) una declaracion acerca de su independencia respecto a las Partes, sus asesores
legales y el Tribunal Arbitral; (d) una declaracién acerca de los hechos en que fundamenta sus opiniones y sus
conclusiones como perito; (e) sus opiniones y sus conclusiones como perito, incluyendo una descripcion de
los métodos, pruebas e informacién utilizados para llegar a tales conclusiones. Los Documentos en los cuales
el Perito Designado por la Parte se base que no hayan sido previamente presentados deberan ser
acompafiados; (f) si el Dictamen Pericial ha sido traducido, una declaracién acerca del idioma en el cual ha
sido originalmente preparado, y del idioma en el cual el Perito Designado por la Parte anuncia que declarara
en la Audiencia Probatoria; (g) una afirmacién de su auténtica conviccioén sobre las opiniones expresadas en
el Dictamen Pericial; (h) la firma del Perito Designado por la Parte, asi como la fecha y el lugar de emision del
Dictamen Pericial; y (i) si el Dictamen Pericial ha sido firmado por mas de una persona, la atribucién de él en
su totalidad o de cada parte especifica a cada autor.”



(iii)

(iv)

“Fragmento” del

. . . Comentario
dictamen pericial

Los dictamenes periciales buscan absolver consultas
especificas, no “desviar la atenciéon” ni levantar
“cortinas de humo”. Los comentarios técnicos se
absuelven o cuestionan con fundamentos técnicos. El
dictamen pericial debe evitar contaminarse con la
retorica propia de los abogados.

“El perito de la
contraparte levanta una
cortina de humo para
desviar la atencidon del
honorable tribunal.”

“En el supuesto que, el
perito de la contraparte
brinde mayores datos, nos
reservamos el derecho de
revisarlo y pronunciarnos
mas adelante.”

El perito no se puede reservar el derecho de nada, ya
que su trabajo esta circunscrito al alcance asignado. El
no es la parte afectada.

Los ejemplos anteriores evidencian que un perito puede “contaminar” su trabajo (por
mas prolijo que este sea), si utiliza un lenguaje tendencioso. El perito debe
mantenerse siempre como un experto independiente e imparcial.

Cuidado con las palabras polisémicas. Cuando el perito se vea en la necesidad de
utilizar palabras polisémicas, las cuales dentro de sus multiples definiciones incluyen
acepciones juridicas, sera necesario que indique que todos los términos utilizados en
su dictamen pericial corresponden al lenguaje comun o técnico, mas no juridico.

Por citar un caso, si el perito indica que una de las partes es “responsable” por un
atraso, dicha referencia no podrd ser entendida en su acepcion juridica
(responsabilidad civil), sino unicamente dentro de lo que en el lenguaje cotidiano se
entiende como “responsable”11,

No hacer apreciaciones legales si el dictamen pericial es técnico. El perito debe
recordar que la razén de su convocatoria al proceso arbitral se debe a su probado
conocimiento y experiencia técnica, mas no juridica. Es claro que a través de los afios
puede aprender aspectos legales de la industria de la construccién, sin embargo, no
con el expertise de un abogado especialista en el mismo rubro. Ademas, analizar
aspectos ajenos a su especialidad lo expone a que se reste su credibilidad durante los
interrogatorios practicados por los abogados de la contraparte en la Audiencia
Probatoria.

Ahora bien, surge la duda respecto si la interpretacién de las clausulas de un contrato
se encuentra dentro de lo que llamamos “apreciaciones legales”. Consideramos que
no hay una respuesta absoluta, pues ello debera analizarse caso por caso.

Por ejemplo, la administracion de los proyectos de construccion, frecuentemente, esta
en manos de un ingeniero civil, quien tiene la obligacion de tener dominio del
contenido del contrato y de todas sus obligaciones. (Cfr. Vega, 2003, pp.1-8) Por lo
que, en mas de una ocasion se vera obligado a interpretar el contrato con el objetivo
de adoptar una posicién frente a su contraparte (contratista, proyectista, etc.), ya sea
absolviendo una incertidumbre o enfrentando un conflicto derivado del contenido del

11 Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la primera acepcidon de responsable es: “Obligado a
responder de algo o por alguien.”



contrato. Por lo que, en principio, la interpretacién de una clausula no seria una labor
exclusiva de los abogados.

(v) El tribunal arbitral, generalmente, estd compuesto por abogados. Usar un lenguaje
técnico no implica que este deba ser “oscuro” o ininteligible. El perito debe ser
consciente que quienes van a leer su pericia son, en su mayoria, abogados. Asimismo,
debe recordar que los conceptos obvios e implicitos derivados de su experiencia, muy
probablemente, no lo sean para otras personas sin su formacion profesional. Por lo
que, si es necesario dar explicaciones teoricas preliminares o utilizar ejemplos para
mejorar el entendimiento, el perito debera hacerlo, ya que ello repercutira en el nivel
de asimilacion y recordacién de sus premisas y conclusiones.

(vi) Un_dictamen pericial sin base probatoria es un documento sin “carne”. Si bien el
perito tendra reuniones con el cliente para que este le brinde los pormenores de la
controversia y un recuento de los hechos mas relevantes, este no puede conformarse
con este primer acercamiento del caso, sino, debera solicitar toda la documentacién
que le permita absolver el alcance solicitado por su cliente.

En el supuesto que el perito no haya tenido acceso a la totalidad de la informacién o
Unicamente haya tenido como fuente el “dicho” de su cliente a través de su personal,
tendra que indicarlo en el dictamen pericial. Ello implicara que tenga que:

a.  Sefialar qué personas fueron las que le brindaron dicha informacién y adjuntar
el contenido de dichas comunicaciones, para que la contraparte tenga la
oportunidad de contrastarlo, ya sea, por ejemplo, invitando a estas personas
como testigos en la Audiencia Probatoria.

b.  Agregar como parte de su metodologia la realizacién de entrevistas al personal
que le brind6 la informacion.

Por otro lado, si se presenta la oportunidad de preparar una pericia complementaria, el
perito validamente podra modificar, corregir o aumentar los fundamentos de su dictamen
pericial primigenio. Dicha situacion no debe ser entendida en sentido negativo. Todo lo
contrario, ello evidencia honestidad técnica y corrobora su independencia. Claro esta, que
ello no implica tener “carta libre” para presentar otro dictamen pericial. Por lo que, toda
modificacion, correccion o ampliacidon debera estar debidamente motivada, ya sea porque
se revis nueva documentacion, por errores numéricos o materiales, entre otras causas.

III. Eldia “D”: Audiencia Probatoria

El perito debe demostrar un conocimiento pleno, integro y extenso sobre los hechos y
fundamentos técnicos que sustentan su dictamen pericial. Una presentacién inconsistente y
débil podria incluso cuestionar su papel como autor del dictamen pericial y su credibilidad.
De nada sirve contar con un documento sé6lido cuando la exposiciéon del mismo en la
Audiencia Probatoria no lo es.

Usualmente la distribuciéon de la Audiencia Probatoria esta divida en dos partes: (i)
Exposicidon del dictamen pericial; y (ii) examen o interrogatorio realizado por las partes.
Respecto al tipo de interrogatorio, es habitual el uso del “directo y cruzado”.



El examen directo es realizado por la parte que designd al perito y se caracteriza por
plantear preguntas abiertas. Este examen tiene como objetivo legitimar al perito y que este
ratifique las ideas fuerza o resultados del dictamen pericial. En cambio, el examen cruzado
es realizado por la contraparte y las preguntas suelen ser cerradas, buscando obtener como
respuesta un “si” o un “no”. El objetivo de este examen es encontrar incongruencias y
contradicciones en los fundamentos del perito, no obstante, no se limitan ello.
Frecuentemente la estructura tematica del interrogatorio cruzado es la siguiente:

(i) Sobre la autoridad profesional. El objetivo central de estas preguntas es demostrar
que el perito no se encuentra capacitado en los aspectos técnicos relacionados con el
alcance del dictamen pericial. Por citar un caso:

Informacion ,
Curriculum del

inmobiliario en Perq,

Brasil.

“extraida” del . Preguntas
dictamen pericial perito
Experiencia: (Ha tenidq expe.ri.en.cia en la ejecugiérll lde
La obra materia de | Gestin pro/yec.tos inmobiliarios bajo norma juridica
analisis os un | contractual en |V técnica peruana? ;Conoce el Reglamento
. Lo Nacional de Edificaciones?
proyecto hidroeléctricas en

(Esta es la primera vez, en todos sus afios de

bajo normas técnicas | Preparacion  de o .

- ridicas peruanas. | dictimenes experiencia, que prepara un dictamen
yjurl p periciales  sobre p.ericial' analizando.retl.“asos? .Es decir, no
Alcance: coStos. tiene ninguna experiencia previa, ¢;Correcto?
Determinar los Tampocg ha utilizado antes el. AACE
retrasos a partir del | Certificacidn: International Rec.ommended Practice N°
AACE International | Project 29R-03: Forensic Schedule Analysis.
Recommended Management (Correcto?
pracice N B | Bolessiona 8| e enuenta_crtifado por la AACE
Analysis. Management Internatlopal? Es deC}r, .no esti acreditado

Institute. para analizar sus practicas recomendadas.
;Correcto?
(ii) Independencia e imparcialidad. Estas preguntas estan destinadas a evidenciar que el

perito esta actuando como la defensa técnica de su cliente y no con la independencia e
imparcialidad requerida. Ya lineas arriba indicamos que el lenguaje usado por el
perito puede ser un indicio de parcialidad, por lo que podria utilizarse dicha
informacion en el interrogatorio cruzado.

Por otro lado, preguntas referidas a si el perito pact6 en su contrato de servicios
honorarios de éxito o si los borradores de su dictamen pericial fueron remitidos a los
abogados patrocinantes para su conformidad, permitiran exponer indicios razonables
que pongan en duda su imparcialidad e independencia.



Suficiencia técnica. La finalidad de estas preguntas es probar que la metodologia
utilizada por el perito no era la adecuada para el caso en concreto, ya que su solo
“dicho” no es suficiente para admitir como verdades absolutas sus conclusiones. En
vista que, las conclusiones del dictamen pericial no pueden sustentarse en lirica
persuasiva sino en fundamentos técnicos. Por ejemplo:

(iii)

Informacion
“extraida” del
dictamen pericial

Preguntas

La metodologia utilizada para sustentar el concepto
“disrupcion!?” de su pericia estd basada en la revision de
“A  partir de la|documentos contractuales ;Correcto?
revisibon de los
documentos

contractuales, se
concluye que el
contratista incurrié
en sobrecostos

generados por

;Conoce el Society of Construction Law Delay and Disruption
Protocol? Entonces, sabe que dicho protocolo recoge las
mejores practicas de la industria de la construccién
;Correcto?

Con mas razdn, sabra que para el andlisis de las disrupciones

eventos disruptivos
imputables al
propietario
ascendentes a $
100,000.00.”

recomienda técnicas como la milla medida, el valor ganado,
entre otras. ;Correcto? Sin embargo, a pesar de formar parte
de las mejores practicas, usted no las utilizé en su dictamen
pericial, ;Correcto? Ademads, sabiendo ello, tampoco ha
explicado por qué prefirio la revision documentaria frente a

métodos ampliamente respaldados por la industria
;Correcto?

(iv) Fundamentos técnicos. Estas preguntas son las que buscan cuestionar el analisis
técnico de fondo del perito, ya no su metodologia. El objetivo de estas preguntas es
evidenciar incongruencias y contradicciones entre sus afirmaciones y conclusiones,

asi como la falta de respaldo probatorio.

Ahora bien, el examen “directo y cruzado” no es el tnico tipo de interrogatorio posible en la
Audiencia Probatoria, ya que desde hace algunos afios estd ganando adeptos la variante
denominada “reunién de peritos” (expert conferencing) o “prueba concurrente” (hot-
tubbing), mediante la cual los peritos de las partes contrarias prestan testimonio al mismo
tiempo. (CIADI, 2018, p. 30)

12 Es la perturbacidn, el obstaculo o la interrupcién del método de trabajo normal del contratista, lo que
genera una menor eficiencia. Los reclamos por disrupcién se relacionan con la pérdida de productividad en la
ejecucion de actividades de trabajo. Debido a la disrupciodn, estas actividades no se pueden llevar a cabo de la
manera mas eficiente posible.

Traduccioén libre del siguiente texto: “(...) is a disturbance, hindrance or interruption to a Contractor’s normal
working methods, resulting in lower efficiency. Disruption claims relate to loss of productivity in the
execution of particular work activities. Because of the disruption, these work activities are not able to be
carried out as efficiently as reasonably planned (...).” (Society of Construction Law, 2017)
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Respecto a sus ventajas, Jones indica las siguientes:

(i) “Los peritos pueden llegar a comprender mejor las cuestiones controvertidas al ser
interrogados al mismo tiempo que otros peritos y al producirse una interaccién entre
ellos, lo que también deberia conllevar que sea menos probable que se defiendan
posiciones extremistas que en condiciones normales nunca serian defendidas por los
peritos.

(ii) Al limitarse la intervencion de los abogados de las partes es mas facil que los peritos
hagan algun tipo de concesién a la contraparte y que el nivel técnico de la discusién
sea mas apropiado.

(iii) La conferencia de peritos permite identificar mas facilmente las debilidades del caso,
por lo que, es un método que deberia facilitar la suscripcién de acuerdos
transaccionales.” (Jiménez y Franco, 2016, p. 72)

La decision respecto qué tipo de examen se realizara sera coordinada y propuesta por las
partes y, posteriormente, aceptada por el tribunal arbitral, o en su defecto, el tribunal de
oficio determinara la estructura de la Audiencia Probatoria y el tipo de examen que se
realizara.

Finalmente, luego de terminada la Audiencia Probatoria, la intervencion del perito en el
arbitraje de construccion habra terminado, ya no teniendo ninguna tarea adicional. Sin
embargo, qué duda cabe, que su contribucién en el proceso serd gravitante para la
preparacion futura del laudo arbitral, y, por ende, la resolucién de la controversia.

Conclusiones

El dictamen pericial es una pieza clave para concretizar y validar técnicamente el sustento
de las pretensiones de las partes inmersas en un proceso arbitral. Sin embargo, es
necesario que el perito antes, durante y después de la elaboracién del dictamen pericial
cumpla una serie de requisitos y recomendaciones para asegurar su solvencia técnica,
imparcialidad e independencia. Mas atn, debe estar preparado para su momento “estelar”
en la Audiencia Probatoria, en donde el tribunal arbitral realmente comprobara la
suficiencia de su trabajo.
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Oferta sellada: El nuevo actor en América Latina
Emiliano Cernaz!

En ocasién de encontrarme en la Conferencia de la CCI organizada en febrero del corriente
ano, con sede en Buenos Aires, titulada como “Doing Better what is already being done:
Three ICC Court Innovation for 2018”, tuve la posibilidad de poner en jaque nuevamente mis
conocimientos. Entre los excelentes expositores que conformaban el panel, hubo una
ponencia en particular que me dejo desorientado, la de la Dra. Deva Villanta; quien nombré
una de las tres innovaciones que habia implementado la CCI: las Sealed Offers.

Lejos de estar familiarizado con este concepto, al concluir dicha conferencia, me propuse
investigarlo y estudiarlo, este instituto ya no iba a tomarme nuevamente con la guardia
baja. Luego de tal investigacion, caf en cuenta que todos los articulos y ensayos que tratan
esta tematica (fruto de su origen) son de idioma inglés. Dicha circunstancia, sumada a la
idea de poder utilizar este instrumento en América Latina dio como resultado el presente
articulo.

I. El contexto en la practica Arbitral

Es conocido que los costos del arbitraje internacional no son menores. Dicho esto, existe
una creciente preocupacion en los litigantes sobre las cargas del proceso y su distribucion.
Esta preocupacién se materializa por casos en que recae exclusivamente en una parte, la
obligacion de sufragar todos los costos del arbitraje, muchas veces inflados e innecesarios.

Segun la encuesta Queen’s Mary del 2015, los "costos" y su distribucion son vistos como una
de las caracteristicas mas controvertidas del arbitraje (Queen’s Mary, 2015, p.1-2) ().

En el Arbitraje CCI se han apreciado tres corrientes acerca de la reparticion de los costos
procedimentales: La primera de ellas ordena a que la parte perdidosa cargue con todos los
costos, la segunda asigna los costos en proporcién al resultado de la disputa, teniendo en
cuenta el éxito que ha tenido en cada rubro reclamado y por ultimo, en tercero y ultimo
lugar, aquella que reparte los costos equitativamente o que cada una de ellas soporte sus
propios gastos.

Los arbitros continentales a menudo optardn por una adjudicacién de costos
proporcionales basados en el éxito alcanzado por cada uno de sus reclamos (Austria,
Alemania, Suecia, Suiza, etc.), a casi 7.900 kilometros de distancia, los 4arbitros
estadounidenses tomaran el camino de “cada uno paga lo propio” y por ultimo, el enfoque
de los arbitros ingleses, australianos, canadienses tomaran el rumbo del “perdedor paga”.

Tomando como base estos tres enfoques, profesionales del arbitraje internacional han
vislumbrado una tendencia emergente en favor del primero de ellos; "Es cada vez mds

! Emiliano Cernaz, Socio en “Rafti & Asociados”, Abogado, Titulo de Grado expedido por la Universidad
Nacional de La Plata.

13



comtn que el tribunal arbitral ordene a la parte que es derrotada por los méritos de una
disputa pagar toda o una parte sustancial de los costos del arbitraje. Esa es tradicionalmente
la prdctica en algunos paises de Common law y ahora ocurre con frecuencia cuando el
tribunal arbitral tiene su sede en jurisdicciones continentales como Francia o
Suiza"(Fouchard, Gaillard y Goldman, 1999, p. 686)(2).Ejemplo de ello es el Caso CCI No.
6962en el cual el Tribunal con sede en Paris condena a la parte vencida a pagar los costos
de ambas partes (Caso CCI N° 6962, p. 192-193)().

A la luz de ello, es que las partes que estdn en riesgo de recibir una adjudicacion
desfavorable deben buscar un remedio por el cual puedan limitar su responsabilidad
potencial de costos. Tal remedio existe y tiene nombre: "Oferta Sellada".

II. ;Que son las Sealed Offers u Ofertas selladas?

Una “oferta sellada” es un concepto basado en la practica del tribunal inglés para resolver
una disputa que ha sido remitida a arbitraje, hecha "sin perjuicio de los costos”.

La idea (de la que existen diferentes variantes) es esencialmente que una de las partes, el
oferente, hace una oferta para resolver la disputa a la otra parte, el destinatario. Si el
destinatario acepta la oferta dentro del limite de tiempo aplicable, entonces la oferta se
vuelve vinculante y el destinatario recibe los costos del arbitraje.

De lo contrario, la existencia y el contenido de la oferta se mantendran en secreto ante el
tribunal arbitral hasta que se otorgue una indemnizacién parcial por responsabilidad y
cuantia, pero no por costos. Si los términos de tal adjudicacién no son "mas favorables"
para el destinatario que los de la oferta que ha recibido (es decir, si el destinatario no
"supera” la oferta), entonces el destinatario debe pagar los costos del oferente de la disputa
a partir de la fecha de la oferta (Grierson y Van Hooft, 2012, p. 5) (4.

Lo que distingue a la oferta sellada de una oferta ordinaria para establecer una disputa es la
pena de costo que se espera que el tribunal arbitral atribuya contra el destinatario que no
acepta la oferta y falla, posteriormente, para lograr un laudo mas favorable al continuar el
proceso. La oferta esta "sellada" y "sin perjuicio” porque no debe sefialarse a la atencidn del
tribunal arbitral antes de la determinacién de la controversia sustantiva, ademas, para que
la oferta pueda tenerse en cuenta al evaluar la responsabilidad por los costos, debe
sefalarse a la atencion del tribunal arbitral antes de que el tribunal formule una
determinacion sobre los costos, de ahi las palabras "sin perjuicio de los costos” (Poupak,
2007, p 39-40) 5,

En otras palabras, el sistema de oferta sellada tiene como resultado el atenuar la “regla
inglesa” de que “el perdedor paga”, a fin de recompensar al oferente por haber hecho una
oferta razonable para resolver la disputa. Esto proporciona un fuerte incentivo para que las
partes hagan y acepten ofertas razonables para llegar a un acuerdo, lo que fomenta una
negociacién sensata y una asignacion justa de los costos de cada parte.
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III. Aplicacion en América Latina

Ahora bien, siendo que la “oferta sellada” nace como un mecanismo para atenuar la regla
general de que el “perdedor paga”, regla utilizada activamente en los arbitrajes que tengan
su sede en Inglaterra, Hong Kong, Australia o Canada; cabe preguntarnos, ;porqué no
aplicar este mecanismo en los arbitrajes que tengan sede en América Latina, siendo que
varios de ellos recurren a la misma distribucién de costos que los paises mencionados ut
supra? Para ello haremos un breve repaso de los articulos afines de las legislaciones
nacionales y reglamentos de sus instituciones arbitrales.

A) Ley Peruana de Arbitraje

Articulo 73.1. “El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso” (©).

Este Articulo viene a modificar el criterio contenido en su norma antecesora, contenido en
el articulo 52 de La Ley General de Arbitraje N° 26.572, dandole un nuevo enfoque; “Existe
en la norma actual un énfasis muy claro en el sentido de que el que perdié el arbitraje, en
principio, pagara los costos del Arbitraje” (Soto Coaguila CA y Bullard Gonsalez A, 2011,
Tomo II. p. 810. Apartado Segundo) (7).

B) Reglamento Centro de Arbitraje y Conciliacion Camara de Comercio de Bogotad -
Colombia

Articulo 3.37. 1. “Las costas del arbitraje seran a cargo de la parte vencida o las partes
vencidas. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd prorratear cada uno de los elementos de
estas costas entre las partes si decide” (8).

C) Reglamento de Centro de Arbitraje y Conciliacion Camara de Comercio de Santiago -
Chile.

Articulo 37- 1. “Sujeto a lo establecido en el pdrrafo 2 siguiente, los gastos y las costas del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida a menos que el tribunal arbitral decida
prorratearlas entre las partes teniendo en cuenta las circunstancias del caso” ).

D) Reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje - Bolsa de Comercio Uruguay.
Articulo 45.1. “En principio, los gastos del arbitraje serdn a cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podrd prorratear cada uno de los elementos de estos gastos

entre las partes si decide que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso” (10),

Luego de haber hecho un recorrido por las diferentes legislaciones y reglamentos arbitrales
podemos arribar a una conclusién primigenia: Este instrumento puede utilizarse en
América Latina. El préoximo cuestionamiento a abordar serda, ;como hacer una oferta
sellada?
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IV. Consejos Practicos

1. Haga constar esta oferta por ESCRITO

Al momento de realizar su oferta sellada es recomendable hacerla por escrito y con la
leyenda “Confidencial y sin perjuicio de los costos”. El resultado de dichas palabras (que
normalmente se explica en su contenido) es que dicha carta no debe revelarse ante el
tribunal, salvo en lo que respecta al decisorio de los costos del arbitraje después de que se
haya laudado sobre los méritos de los reclamos sustantivos.

2. Haga la oferta sellada con PRONTITUD

La oferta sellada debe presentarse al tribunal tan pronto como le sea posible en el
procedimiento, ello a los fines de poder obtener la maxima proteccion frente a los costos ya
que, quien triunfe generalmente tendra derecho a sus costos hasta la fecha en que pueda
aceptar la oferta.

3. Establezca las PENALIZACIONES

Para evitar confusiones y ambigiliedades, la oferta debe estableces sus términos claramente,
entre ellos debe establecer cudl es la declaracién expresa en cuanto a la reparticion de
costos, las penalizaciones en caso de no aceptarla y las modalidades de perfeccionar la
oferta.

4. Limite tal oferta en el TIEMPO

Alos fines de que la contraria deje de incurrir en costos adicionales hasta en tanto acepte la
oferta, es recomendable, establecer un periodo de tiempo donde la oferta quede abierta y
puede ser aceptada. Tal limite temporario sirve como elemento de presiéon hacia la
contraparte y como una linea de largada para el tribunal a los fines de determinar la fecha
desde la cual se impone la penalizacion de costos.

Habiendo abordado brevemente el contexto arbitral, el concepto de las Ofertas Selladas, su
practica y la posible utilizacion en América Latina, esta parte permite concluir que:

V. Conclusion

Hemos visto que la legislacién y los reglamentos arbitrales de paises e instituciones de
América Latina pregonan la misma regla de distribucion de costas que paises como
Inglaterra, Canad4, Australia y hemos visto también, que su funcionamiento en dichos
paises es esencial para atenuar la regla del “perdedor paga”. Ello nos permite concluir con
un deseo y una reflexion, el primero de ellos es incentivar a que los actores arbitrales de
América Latina se familiaricen con esta tematica y, por otro lado, reflexionar acerca de la
existencia de varios factores en comun con paises pro sealed offers, lo que da como
resultado la posibilidad de aplicar dicha herramienta en América Latina. Tal idea,
constituird entonces, uno de los tantos pasos que debe dar nuestro arbitraje para poder
ubicarse a la altura de las grandes sedes arbitrales.
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La urgente descentralizacion de la buena praxis del arbitraje en Peru
.Como solucionar la mala praxis de los arbitros en el pais?

Alejandra Maria Tamayo Jacinto!

El presente articulo versa sobre la deplorable percepcién de la praxis, que padece el
abogado en Peru; reconocida no solo en los diferentes ambitos judiciales, sino arbitrales.
Puede afirmarse que, no estamos preparados para ejercer las buenas practicas del
arbitraje, sin distorsionar su naturaleza; como si se tratase de un proceso judicial. Primero,
se cuestiona la intencion del OSCE, en los modelos arbitrales. Seguidamente, se analizan las
incongruencias en el registro de arbitros y la vulneracion de la ética ligada a la recusacion
de los mismos. Finalmente, presento propuestas para la descentralizacion, de la buena
praxis del arbitraje en Peru.
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Arbitraje - Cédigo de ética - Buenas practicas - OSCE - Recusacion - Responsabilidad -
Descentralizacion.

Abstract:

This article is about the regrettable perception of praxis, of the lawyer in Peru; recognized
not only in the different judicial areas, but arbitration. It can be said that we are not
prepared to exercise good practices of arbitration; without distorting its nature, as if it
were a judicial process. In the first part, it questioned, the intention of OSCE, in arbitral
models. In the second part it discusses the inconsistencies in the register of arbitrators and
the violation of ethics related to the disqualification of the same. Finally, I'll present
proposals for decentralization, of the good praxis of arbitration in Peru.
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I. Introduccion:

Para ejercer la profesion de Derecho y ciencias politicas, el abogado debe tener una ética
profesional transparente, de convicciones estables y seguras. No es dificil, pero en Peru se
ha demostrado que precisamente este profesional, carece de estas cualidades. No solo, ha
demostrado su mala praxis en el proceso judicial, sino dentro del arbitraje; distorsionando
su contenido al ejercerlo, como si se tratase de una instancia judicial. Y es que estando en el
siglo XXI ya nada parece sorprendente, desde que el Estado ha apafiado la mala praxis
arbitral, en favor de la corrupcidn. Situacién indignante, para algunos que consideramos
hacer las cosas, de manera correcta.

Segun (Bullard, 2012, pag. 58), para desilusién de muchos de los abogados, el arbitraje, esta
muy lejos de ser una institucién juridica. Inicialmente fue una instituciéon practica, una
institucion de comerciantes, partiendo de esta precisa definicion, el arbitraje goza de un
pragmatismo. Como abogados, estamos acostumbrados a que exista una ldgica y
coherencia juridica; si aquello no encaja en la légica juridica; para nosotros, es un absurdo
juridico, un ilégico. Sin embargo, el arbitraje ha avanzado por ser pragmatico (Rafael
Bernal Gutiérrez, Fernando Mantilla Serrano, 2010, pag. 236).

II. Existe una exclusion “intencional” del OSCE, al ponderar el arbitraje
institucional contrario sensu al arbitraje ad hoc en Peru: ;Es una cuestion de
buena fe?

Cuando nos encontramos ante la decision de querer celebrar un contrato con el Estado,
dejamos la solucién de nuestras futuras controversias, “de existir’, en las manos de un
imparcial, y esto, para lograr un acuerdo objetivo. Por ende, celebramos un convenio
arbitral (la inclusion de la clausula arbitral en un contrato). En ese momento, la relaciéon
entre las partes se encuentra en 6ptimo nivel, ya que el conflicto no existe. Una vez surgido,
las partes tienen la libertad de elegir a un tribunal arbitral y de renunciar al poder judicial,
de elegir qué modelo de arbitraje sera idoneo para sus controversias, bien Ad Hoc o
Institucional, etc.

Segun (Maguifia, 2007, pag. 22), la opcion dependera del pacto al que arriben las partes.
Por ello, es muy importante partir del analisis del caso concreto, sobre todo, hacer una
estrategia coherente; asumiendo un analisis legal y contractual de todos los hechos
relevantes. Valdra como un asesoramiento previo, una vez que surja el conflicto. Por lo
tanto, la decisidon que tomen las partes, afectara de manera significativa el desarrollo del
arbitraje. De modo que, estas acciones equivalen a las buenas practicas arbitrales.

También afirma, que es preferible, pactar un arbitraje administrado y, si las partes
luego consideran que es mejor para sus intereses el desarrollo de uno ad hoc, sera
mas facil hacer el cambio hacia éste. (Maguifia, 2007, pag. 22) A mi entender, no estoy de
acuerdo con esta posicion, ya que seria en vano realizar un analisis del caso concreto, y
para iniciar una mejora en la buena praxis arbitral, se estaria desorientando u
contradiciendo la decisién inicial de la autonomia de las partes, sobre el alcance del
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acuerdo de arbitraje. Considerando, ademas, la desnaturalizacién del proceso arbitral,
asemejando la figura del arbitraje institucional con el juez natural.

No enfatizo mi discrepancia ante ningin modelo de arbitraje, sin embargo, el arbitraje
institucional no se habia visto corruptible anteriormente, como ejemplo de ello, hasta en la
segunda modificatoria “de la Ley General de Arbitraje” (en adelante LGA) - Decreto Ley N°
25935, se ejercia partiendo de buenas practicas arbitrales. No obstante, con el paso del
tiempo, el desarrollo del arbitraje en Perd ha sido exponencial; pero a partir de la ultima
década, se presentan varias modificatorias en la LGA (Ley N° 26572, desde el 6/1/1996
hasta el 13/11/2008); y el Decreto Legislativo N° 1071 (desde el 14/11/2008 hasta la
actualidad), este ultimo modificado en algunos articulos por el Decreto Legislativo N° 1231
(del 26/9/2015). En estas modificatorias, en los ultimos gobiernos donde se presentaron,
existié una pésima gestion publica, la cual estaba apafiada por la ambicion y la corrupcion
en el pais. Como resultado de ello; varios de nuestros ex presidentes, actualmente son
procesados por enriquecimiento ilicito y lavado de activos.

De inmediato, no me sorprende pensar que el problema continta en la forma de praxis del
arbitraje en Peru, percibiéndolo parcial y conveniente; desfavoreciendo al arbitraje ad hoc
a contrario sensu del arbitraje institucional. Debe ser porque el arbitraje ad hoc es
mucho mas independiente, econdmico y libre para las partes.

El ORGANISMO SUPERVISOR DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO (en adelante, OSCE),
determina con exclusividad al arbitraje institucional (Articulo 185.4 inc. b. y d. del Decreto
Supremo N° 350-2015-EF),2 para arbitrar con el Estado, y, de forma confusa, no le
preocupa dejar vacios normativos. Un ejemplo de ello, lo encontramos en la Directiva N2
019-2016-0SCE/CD, “DIRECTIVA DE ACREDITACION DE INSTITUCIONES ARBITRALES
POR EL OSCE”, la cual establece el procedimiento y los requisitos para acceder al
otorgamiento y renovacion de la acreditacion de instituciones arbitrales; sin embargo, la
vigencia de dicho dispositivo fue postergada en tanto se culminan las acciones necesarias
para su implementacién - la cual figura en la OPINION N2 158-2017/DTN.

Esta opinidn, comprende la posicidn de una institucidon arbitral suscrita a OSCE y por si no
fuera suficiente, la exigencia que sea institucional, no ad hoc, basandose en el anterior
articulo 185.4 inc. b. y d. Como no estoy en contra de los modelos de arbitraje, sustento la
relacion que tiene el convenio arbitral o clausula al momento de suscribir el contrato. Sin
habernos dado cuenta, puede especularse que, la autonomia de voluntad, cuando se trata
de bienes publicos, no tiene validez en Peru.

Finalmente, estas directivas, traen mucha preocupacién, aparte de que confunden, y,
arbitrariamente estropean los intereses de las partes, especialmente de los usuarios y

ZArticulo 185.4. “En los siguientes supuestos, el arbitraje deberd ser iniciado ante cualquier institucién arbitral
registrada y acreditada ante el OSCE ubicada en el lugar del perfeccionamiento del contrato o, en caso no exista
una en dicho lugar, ante cualquier otra ubicada en un lugar distinto: (...) b) Cuando a pesar de haberse
precisado en el convenio arbitral que el arbitraje es institucional no se ha designado a una institucion arbitral
determinada.(...) d) Cuando a pesar de haberse precisado en el convenio arbitral que el arbitraje es institucional
se ha designado a una institucién arbitral no acreditada.”
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clientes. En consecuencia, se han planteado varias interrogantes dentro de la doctrina
arbitral peruana, algunas de ellas en relacion a los modelos de arbitraje:

= ;Puede ser corrupta una institucion?

= ;Puede ser corrupto un concepto?

Quienes ejercen la practica del arbitraje son los mismos arbitros, sostengo mi posicién de
que no existe arbitraje corrupto por su contenido, que perjudique, el debido proceso
arbitral o la autonomia de voluntad. Por lo tanto, depende de quiénes ejercen la profesidn,
ya que al final ;Qué nos garantiza que estando en el arbitraje institucional, sea
incorruptible, y estando en el ad hoc, sea lo contrario?

Como ejemplo de ello, las mas importantes contrataciones publicas que hizo el Estado,
fueron mediante arbitraje institucional (CHAVEZ, 2017), tenemos los casos mas destacados
como las empresas brasilefias ODEBRECHT, y el caso de ORELLANAS3, esto se produjo en un
centro de arbitraje, tal cual fue el Colegio de Abogados de Lima. Cierto es que, son las
buenas practicas de las instituciones arbitrales, incluyendo las de ética profesional del
arbitro, las que son dirigentes de la eficiencia del acto resolutivo imparcial y transparente,
que se quiere lograr con el arbitraje en Pert.

III. Lasincongruencias del OSCE en el registro de arbitros

Para ejercer la funcién arbitral en Pert, hay que ser especialistas en derecho
administrativo, derecho de contrataciones y derecho arbitral, segtn el articulo 52.4 de la
Ley de Contrataciones con el Estado - Decreto Supremo N° 350-2015-EF#4. Exigencia
imperativa y no dispositiva. Lamentablemente, ni la Ley de Contrataciones con el Estado
(en adelante, LCE) ni el Reglamento de Contrataciones con el Estado (en adelante, RLCE),
han precisado como acreditar esta especializacion. De aqui que, genera algunos problemas
de aplicacion practica pues no existe actualmente, un criterio normativo general respecto
de cuando se considera especialista en alguna materia a un abogado.

Para el caso de los profesionales inscritos en el Registro de Arbitros del OSCE (los
profesionales que cumplan con estos requisitos inmediatamente pueden arbitrar), la
Directiva N2 019-2016-0OSCE/CD, muy aparte de determinar que todos los arbitrajes sean
institucionales y ante la falta de congruencia legal; estableci6 criterios objetivos sobre este
aspecto, pues considera que las especializaciones en arbitraje, derecho administrativo y
contrataciones del Estado, pueden acreditarse con estudios académicos (doctorados,
maestrias o diplomados con un minimo de 120 horas académicas), experiencia funcional
(como minimo cinco afios) o experiencia docente (como minimo cuatro semestres
académicos) en las materias de especializacion exigidas.

3 El Comercio, R. (13 de nov de 2014). ;Quién es Rodolfo Orellana? Asi funcionaba su red delictiva. El
Comercio, pag. 2.

4 TITULO V - SOLUCION DE CONTROVERSIAS E IMPUGNACIONES: Articulo. 52.4 “El drbitro tnico y el
presidente del tribunal arbitral deben ser necesariamente abogados, que cuenten con especializacion acreditada
en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado, pudiendo los demds integrantes del
colegiado ser expertos o profesionales en otras materias. La designacién de los drbitros y los demds
aspectos de la composicién del tribunal arbitral son regulados en el reglamento” (el resaltado es propio).
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A pesar de ello, solo pueden arbitrar aquellas personas que estén en su registro, ain
puedo pensar que me encuentro supeditada a que un centro de arbitraje me permita
ingresar a arbitrar cuando esté facultada. En Lima piden que el presidente forme parte del
registro, pero en provincias exigen que los tres integrantes formen parte de esa ndmina.
(Acaso no estamos distorsionando la economia de mercado? Dado que, solo los arbitros
inscritos son los unicos que podrian ejercer en el arbitraje con el Estado.

Bullard sostiene que los centros arbitrales pueden (si lo desean) establecer que solo
nombraran arbitros de las listas elaboradas por ellos. (...) la confirmacién es un mecanismo
mediante el cual el centro arbitral puede rechazar un drbitro propuesto por las partes si
considera que no es idéneo. Estas reglas tienen por propdsito que la entidad que ofrece el
servicio pueda prestigiarse por la calidad de los profesionales que usa como drbitrosy a la vez
mejorar la calidad y seguridad de su servicio. (...) Pero les corresponde a las partes del
arbitraje decidir qué centro escoger (el resaltado es propio). (Bullard Gonzales, 2017)

Tras esta situacion, la directiva limita el derecho de los usuarios o administrados a
contratar a un buen centro de arbitraje, muy aparte de ser arbitraje ad hoc o institucional,
no nos podria asegurar la honestidad de los arbitros. Quiero creer que lo que el OSCE
busca, es calidad y transparencia, a través de la experiencia acreditada.

Mirandolo asi, dos centros acreditados por el OSCE terminarian por controlar la mayoria de
los arbitrajes que se dan en el interior del pais. Ante esto, lo que tenemos que hacer es
brindar la oportunidad de trabajo a los arbitros que egresan, lo que es ildgico sustentar
porque se deberia estar realizando, de no ser asi, seria una estafa (Linares Retamozo,
2018).

Y justo por esta razdn, una propuesta de solucion seria, asegurar la responsabilidad del
arbitro, habiendo excedido los limites normativos de errores admisibles en su praxis, tras
haber producido un perjuicio econémico rotundo en el patrimonio o en los derechos de los
interesados. Acreditando de forma detallada y diligente su negligencia. No solo se trata de
tener una lista excluyente, sino de respetar la variedad y las reglas del mercado como el
prestigio del arbitro.

Es decir, la Camara de Comercio de Lima (en adelante, CCL), en su reglamento de arbitraje,
el articulo 11. Inc. 55 y el articulo 12. Inc. 2¢ sostiene que, ellos tienen el derecho de
confirmar a los arbitros de partes designadas. ;Una parte designa un arbitro y la Camara de
Comercio puede decidir si es confirmado o no? Lo curioso es qué se percibe como un hecho
disfuncional que vulnera la autonomia de las partes al seleccionar los arbitros.

La LGA, en su Decreto Legislativo 1071 (articulo 6)7 es clara. El pacto para arbitrar,
incluye las reglas del reglamento arbitral al que las partes se han sometido (uno

SArticulo 11: “Procedimiento de designacién (..) 5. Los drbitros que no integren el Registro de Arbitros del
Centro deben ser confirmados por el Consejo”.

6 Articulo 12: “Nombramiento y confirmacién por el Centro (...) 2. El Consejo solo nombra como drbitros a los
integrantes del Registro de Arbitros del Centro”.

7 DECRETO LEGISLATIVO N2 1071 - TITULO I DISPOSICIONES GENERALES. Articulo 62°.- “Reglas de
interpretacién. Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo: a. Deje a las partes la facultad de decidir
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escoge un centro con o sin lista o con o sin confirmacién de arbitros. A nadie se le impone
nada). Los centros arbitrales se han puesto mas exigentes con sus listas y sistemas de
confirmacién para purgar darbitros no deseables. (Bullard Gonzales, 2017) Esto es
complementario e interpretativo, ya que la LCE y el OSCE indican al arbitraje institucional,
como un propagador de calidad, seguridad y transparencia, al ser un filtro de instituciones
arbitrales y arbitros, pero es muy posible que estén soslayando sin intencion al arbitraje ad
hoc.

IV. La vulneracion de la ética profesional ligada a la recusacion del arbitro en
Peru

El Cédigo de Etica de la CAmara de Comercio de Nicaragua, sefiala en su articulo. 4. Inc. 78 la
forma correcta de participacion del arbitro y de todo miembro del Centro para evitar que
esta sea injusta y, cause la impresion de deshonestidad e imparcialidad, por asi decirlo en
otras palabras, la falta de idoneidad moral. (Mario Castillo Freyre - Rita Sabroso Minaya,
pag. 12) Debido a que, es obligacién del arbitro nombrado comunicar aquellas
circunstancias que infieran en su imparcialidad, transparencia y libere de dudas, su
designacidon como parte del proceso. Mas aun, si este pudiera tener inclinaciones favorables
con una de las partes, o prejuicios en contra, que afecten su independencia, eliminando
todo vinculo e interés. Queda definido que, la experiencia ensefia que se recusa a un arbitro
basicamente por cuestiones éticas.

Por otra parte, al Centro le corresponde tomar las medidas necesarias para garantizar el
nombramiento de un arbitro independiente e imparcial, garantia que viene dada del hecho

libremente sobre un asunto, esa facultad comprenderd la de autorizar a un tercero, incluida una institucion
arbitral, a que adopte esa decision. b. Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las partes,
se entenderd que integran su contenido las disposiciones del reglamento de arbitraje al que las partes se hayan
sometido.

c. Se refiera a un contrato, también se entenderd a un acto juridico. d. Se refiera a la demanda, se aplicard
también a la reconvencion, y cuando se refiera a la contestacion, se aplicard asimismo a la contestacién a esa
reconvencion, excepto en los casos previstos en el inciso a del articulo 462 y en el inciso a. del numeral 2 del
articulo 602 e. Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo drbitro como una pluralidad de drbitros. f. Se
refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo parcial como el que resuelve de manera definitiva la
controversia”.

8 Codigo de Etica de la Camara de Comercio de Nicaragua - Capitulo II Deberes Fundamentales: Articulo
4.- “Deberes Generales de los Miembros (...) 7. Mantener la Independencia e Imparcialidad. Todo Miembro debe
actuar de manera justa y evitar causar la impresion de que su conducta es deshonesta o parcial. Para ello
deberd: a. Conducirse de manera ecudnime con todas las personas con que tenga relacién con motivo del
servicio.

b. No tener ningtin vinculo econémico, contractual, comercial, profesional o familiar, presente o pasado, con las
partes y sus representantes, que pudiera afectar su imparcialidad o crear razonablemente la apariencia de
parcialidad o prejuicio. Esta obligacién deberd observarse atin después de concluido el proceso de que se trate,
por un periodo de un (1) afio. c. No dejarse influenciar por relaciones o responsabilidades, presentes o pasadas,
de cardcter comercial, financiero, profesional o familiar, ni por intereses propios, presiones externas,
consideraciones politicas, presion ptiblica, lealtad a una parte o temor a las criticas; d. No podrd incurrir, directa
o indirectamente, en obligaciones o aceptar beneficios que pudieran interferir o parecer interferir de algin
modo en el cumplimiento de sus obligaciones. Ningiin miembro deberd aceptar dddivas, directa o
indirectamente, de ninguna de las partes del proceso o sus representantes; e. (...) o que podria beneficiarse del
acuerdo de mediacidn o del laudo arbitral”.
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de contar con un Cédigo de Etica que establece las disposiciones sobre la materia y
mediante lo que se conoce por Guia de Revelaciéon del Arbitro. (Serrano, 2008)

Es asi que, el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado,
Decreto Supremo N2 184-2008-EF; antes de su derogacion (Reglamento de la Ley N©
30225, LCE - DECRETO SUPREMO N2 350-2015-EF, en adelante, RLCE), en su articulo 2249,
y en el articulo 3 del Cédigo de Etica de la CCL19, indica que un dependiente jamas podra ser
arbitro; por mas que firme la declaracién de dependencia, no lo hara independiente.

Es absolutamente inutil si con ella se pretende ejercer la funcién arbitral en ese proceso
determinado; todo ello, naturalmente, salvo que la parte afectada dispense esa
dependencia (situaciéon que, aunque insélita, resulta posible). (Mario Castillo Freyre - Rita
Sabroso Minaya, pag. 13) No hay que olvidar que el quebrantar estas dos principales
normativas, automaticamente se consideran causales de recusacion arbitral, incluidas en el
articulo 225 del RLCE11,

Por ultimo, para actuar de forma eficiente, dentro de los limites de independencia e
imparcialidad, al interior del arbitraje es primordial, el uso de las directrices IBA, solo como

9 Articulo 224.- “Independencia, imparcialidad y deber de informacion: Los drbitros deben ser y permanecer
durante el desarrollo del arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones
personales profesionales o comerciales. Todos los drbitros deberdn cumplir con lo establecido en el Cédigo de
Etica aprobado por el OSCE. Todo drbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier
circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a su nombramiento, que pudiera afectar su
imparcialidad e independencia. Este deber de informacion comprende ademds la obligacién de dar a conocer a
las partes la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacién durante el desarrollo de todo el
arbitraje y que pudiera afectar su imparcialidad e independencia. Asimismo, el drbitro designado debe incluir
una declaracién expresa sobre su idoneidad para ejercer el cargo, su capacidad profesional en lo que concierne a
contar con conocimientos suficientes para Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE la aplicacion de la
normativa de contrataciones del Estado, asi como la disponibilidad de tiempo suficiente para llevar a cabo el
arbitraje en forma satisfactoria”.

10 Principios Fundamentales. Articulo 32.- “Los drbitros deberdn observar una conducta acorde con los
siguientes principios: a. Imparcialidad: Antes de aceptar una designacién como drbitro deberd verificar si existe
alguna relacién de la que pueda surgir un interés directo o indirecto en el resultado de la controversia, o alguna
circunstancia que pueda poner en duda su imparcialidad, y en su caso, hacerla conocer a las partes. b.
Independencia: Mientras se estd actuando como drbitro, deberd cuidar de mantener la libertad y autonomia en
el ejercicio de sus funciones. c. Neutralidad: Mientras se estd actuando como drbitro, deberd evitar cualquier
situacion que pueda afectar su objetividad, que haga dudar de su neutralidad o que sea susceptible de crear una
apariencia de parcialidad o predileccién hacia alguna de las partes.

d. Equidad: Deberd conducirse en todo momento con equidad, absteniéndose de resolver sobre la base de
inclinaciones subjetivas que puedan implicar un preconcepto. Procurard resolver en la forma mds objetiva
posible. (...) f. Integridad: Debe conducirse en todo momento con integridad y transparencia en el arbitraje, de
manera de resguardar la confianza que el publico en general tiene en este mecanismo. Deberd recordar que, en
la resolucién de un caso sometido a arbitraje, ademds de aquél, estd en juego también la confianza en el
arbitraje como mecanismo de solucién de controversias. (...)".

11 Articulo 225. “Causales de Recusacién. Los drbitros podrdn ser recusados por las siguientes causas:1. Cuando
se encuentren impedidos conforme el articulo 221 o no cumplan con lo dispuesto por el articulo 224. 2. Cuando
no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las partes en el convenio arbitral, con sujecion a la
Ley, el Reglamento y normas complementarias.3. Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas
respecto de su imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por las
partes en forma oportuna y expresa”.
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guia o referencia, que respalde y garantice la buena praxis del arbitraje; especialmente a
través de sus denominadas “Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el
Arbitraje Internacional” del 22 de mayo del 2004. En su primer articulo sostienen, “como
principio general” que “cada arbitro sera imparcial e independiente de las partes a la hora
de aceptar la designacion como arbitro y permanecera asi a lo largo del procedimiento
arbitral hasta que se dicte el laudo o el procedimiento se concluya de forma definitiva por
cualesquiera otros medios”.

Complementando esta dualidad de reforzamiento, la LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL (Aprobada el 21 de junio de 1985 y enmendada
el 7 julio de 2006 por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional) en su articulo 12, establece que, durante toda la instancia arbitral, para
consolidar un acto de recusacidn, este debe ser idoéneo, justificado y objetivo.
(INTERNACIONAL, 2008, pag. 7)

Dejando en claro que, cuando no existe transparencia en el deber de informacién sobre
independencia e imparcialidad del arbitro, contundentemente, acarrea en responsabilidad
de accién por danos y perjuicios. Una responsabilidad contractual, estando supeditada a la
acreditacion de dicha falta, bajo las normas o limites tipicos e idoneos que configuren el
correcto tipo de dolo o culpa, correspondiente a su declaracién.

V. Conclusiones:

¢ Finalmente, el contenido del arbitraje no se asemeja a otra institucion judicial. Si las
actuales normativas o directivas lo reducen haciéndolo ver como un proceso natural,
depende del arbitro que permanezca imparcial e independiente, bajo el cumplimiento
del Cddigo de Etica de la Camara de Comercio donde éste figure, localmente, como la
LGA y de referencia, las directrices IBA, respaldando su idoneidad moral. Garantizando,
el cumplimiento de la buena fe de las partes, que quedan expensas a su “buena praxis”,
fortaleciendo el alcance del convenio arbitral.

e Puede ser un problema de interpretacion que, la nueva LCE obligue a que los arbitrajes
del Estado sean manejados por instituciones arbitrales acreditadas. Se comprende que,
se realiza con la intencion de ofrecer un arbitraje de buen estandar y transparencia. Aun
asi, hay centros con malas listas o con malos sistemas de confirmacion, es decir la
“tecnologia” de acreditacidon de instituciones arbitrales como de arbitros, no siempre
sera eficiente, si el arbitro tiene falta de idoneidad moral, por mas que la confirmacion
lo respalde.

e Dentro de la acreditacion de instituciones arbitrales y de arbitros, que determina el
OSCE en Peru, tendria mayor validez, aplicar la responsabilidad contractual de manera
mas ordenada y coherentel2. Empezando, por una cobertura de seguro, otorgada por las
instituciones arbitrales en relacion a sus arbitros y aquellos abogados que desempefien
las funciones de arbitraje. De modo que, garantiza la seguridad juridica y el principio de

12 Directiva N2 019-2016-0SCE/CD, “DIRECTIVA DE ACREDITACION DE INSTITUCIONES ARBITRALES POR
EL OSCE”

25



buena fe, sin dejar incongruencias o vacios normativos. Resguardando el régimen
juridico de la ética arbitral y evitando conflicto de intereses.

e Se ha visto que, las conductas que malversan la praxis en los procesos arbitrales, son
apafadas por la gestion estatal; hic et nunc el arbitraje pierde imparcialidad desde el
momento en que se administra la autonomia de voluntad de las partes por el Estado,
por afiadidura se trata de una idiosincrasia social.

e Es necesario, capacitar al poder judicial sobre los beneficios y el funcionamiento del
arbitraje, de modo que pueda respaldar de manera mds efectiva el proceso de arbitrajels.
(Born, 2018)

e Es necesario, que exista en Pery, una capacitacion obligatoria que certifique
verazmente, a los que contratan con el Estado, sobre los pro y contras actuales de la
LGA y la LCE; no siendo una tarea loable. Al contratista le conviene conocer los
beneficios y diferencias de cada modelo de arbitraje, obteniendo mayor conocimiento
de las funciones del arbitro. Asi respalda y asegura el principio de buena fe, como la
garantia de sus intereses. Incluso, se convertiria en otro supervisor mas y garante a
futuro, del proceso arbitral, fortaleciendo su autonomia de voluntad.

e Hay que descentralizar las reglas aplicables a las disputas arbitrales internacionales, a
nivel nacional, es decir en los tribunales inferiores, que no estan familiarizados con el
arbitraje internacional. Ademdas de trabajar con el Poder Judicial en asuntos de
arbitraje, es urgente hacer un esfuerzo para ampliar los rangos, lo que significa traer
arbitros mas jovenes y abogados especializados en el darea que no necesariamente
tienen el mismo historial en términos de experiencia profesional. (Born, 2018)14

e Los arbitros con antecedentes, experiencia y habilidades adecuados para la disputa
tienden a trabajar de manera mas eficiente y confiable, y al mismo tiempo aseguran que
el Tribunal incluya una combinacién equilibrada que brinde neutralidad y objetividad.
(Born, 2018)15

13 “Pienso que uno de los desafios mds importantes que la prdctica de arbitraje internacional afronta en América
Latina es la necesidad de entrenar su judicatura sobre las ventajas y el funcionamiento de arbitraje, de modo que
esto mds con eficacia pueda apoyar el proceso arbitral.” Traduccidn libre de: “I think that one of the most
important challenges that the practice of international arbitration faces in Latin America is the need to train its
judiciary on the benefits and functioning of arbitration, so that it can more effectively support the arbitral
process”.

14 “En particular en los tribunales inferiores que estdn menos familiarizados con el arbitraje internacional y las
reglas aplicables a discusiones internacionales arbitrales. Ademds del funcionamiento con la judicatura sobre
asuntos de arbitraje, es extraordinariamente importante hacer un verdadero esfuerzo para ensanchar las filas,
que tipicamente significa la introduccién de drbitros mds jévenes y abogados especializados en el drea que no
necesariamente tienen la misma trayectoria en términos de experiencia profesional o actuando como drbitros
como otros lo tendrian”. Traduccidn libre de: “Particularly in the lower courts which are less familiarized with
international arbitration and the rules applicable to international arbitral disputes. In addition to working with
the judiciary on arbitration matters, it is extraordinarily important to make a real effort to widen the ranks,
which typically means bringing in younger arbitrators and counsel specialized in the area who do not
necessarily have the same track record in terms of professional experience or sitting as arbitrator as other
might”.

15 “En mi experiencia, drbitros cuya trayectoria, experiencia y habilidades son adecuadas tienden a trabajar de
una manera mds eficiente y confiable, asegurando ademds que el Tribunal incluya una mezcla equilibrada que
proporciona la neutralidad y la objetividad. Traduccion libre de: “In my experience, arbitrators whose
backgrounds, expertise and abilities are well-suited to the dispute tend to work more efficiently and reliably,
while also ensuring the Tribunal includes a balanced mix that provides neutrality and objectivity.”
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La buena diligencia del nombramiento de un arbitro
Reynaldo Alfonso Herrera Chavarrial

El presente articulo tiene la intencién de continuar haciendo conciencia sobre la relevancia
que merece el nombramiento del arbitro que, por virtud de Ley o de una cldusula arbitral,
corresponde a las partes para conformar un tribunal de arbitros.

El ‘arbitro’ es un juez privado designado por aquellos quienes desean que resuelva su
controversia (Clay, 2001, pag. 18). Es un axioma frecuentemente citado en la comunidad
arbitral que un procedimiento arbitral es tan bueno como la calidad de los arbitros que lo
conducen (Sanders, 1999, pag. 224)

Es importante agregar que “la resolucién de una controversia por parte de un arbitro es
una obligacién personalisima al consistir en una actividad intelectual en funcién de sus
conocimientos, especialidad, experiencia, disponibilidad, etc. Cualidades todas ellas
infungibles que contribuyen al caracter indelegable de las obligaciones intuitu personae del
arbitro.” (Munné Catarina, 2002, pag. 22)

Muchos son los casos en que la designaciéon del arbitro es tomada a la ligera, con
consecuencias poco agradables para quien ha realizado dicha designacion.

Los siguientes son, a mi consideracion, los asuntos mas importantes a tomar en cuenta en
el momento de ejercer el preciado derecho de nombrar un arbitro:
[.  El estudio del contrato y de la clausula o convenio arbitral
II. Laprofesion del experto que fungira como arbitro
[II. Laelaboracion de un perfil del candidato
IV.  Laentrevista
V. Laaceptacion

I. El estudio del contrato y de la clausula o convenio arbitral
Siendo el arbitraje una instituciéon que se funda en la autonomia privada y la libertad

contractual de las partes, es mediante el convenio arbitral que los sujetos declaran
libremente su voluntad de someter sus controversias a una jurisdiccion extraordinaria y

1 Reynaldo Alfonso Herrera Chavarria, es socio fundador de HERRERA CHAVARRIA ABOGADOS, es Licenciado
en Ciencias Juridicas de la Universidad Dr. José Matias Delgado. Esta autorizado por la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador para el ejercicio de la Abogacia y el Notariado. Posee un Post-grado Internacional en
Derecho Empresarial por el Instituto Superior de Economia y Administracién de Empresas (ISEADE) y la
Escuela Superior de Economia y Administracién de Empresas (ESEADE), Argentina 2017. Fungié durante 7
afios el cargo de Director del Centro de Mediacién y Arbitraje de la CaAmara de Comercio e Industria de El
Salvador. Es profesor del Diplomado en Arbitraje Comercial que dicho Centro realiza anualmente desde el afio
2011 y es expositor en temas relacionados con los medios alternos de resolucién de conflictos comerciales a
nivel nacional e internacional. Estd autorizado como arbitro ante la Comisidon Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC).
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privada: el arbitraje, excluyendo por lo tanto la intervencién de la jurisdiccion del Poder
Judicial (Soto Coaguila, 2011, pag. 154)

La importancia del estudio del contrato recae en definir, simultdneamente, la materia de
este y la materia arbitrable. Por ejemplo, si es un conflicto de propiedad intelectual, de
comercio internacional, societario, de incumplimiento de contrato, de interpretaciéon del
contrato, etc. Y, por otro lado, obtener los elementos necesarios para convencer al tribunal
arbitral que dirimir el conflicto surgido es de su competencia.

En concordancia con lo anterior, Soto Coaguila afirma: “En todo caso, si las partes deciden
someter algunas controversias a la competencia de un tribunal arbitral, deben tener
presente que las controversias casi siempre surgen acompafadas de otras controversias
afines. Por ejemplo, si las partes pactaron que solamente se someteran a arbitraje las
cuestiones referidas a la resolucién del contrato, que pasara cuando una de las partes
incumpla y la otra demanda en la via arbitral la resoluciéon del contrato, ;podra demandar
también la indemnizacion de dafios contractuales (responsabilidad contractual)?
Probablemente, la parte demandada alegue que la indemnizacién de dafios no es materia
arbitrable. ;Qué se debe hacer en ese caso? En este caso, correspondera al tribunal arbitral
decidir si dicha materia es de su competencia o no, para lo cual debera tener en cuenta las
contingencias del caso particular. Sin embargo, consideramos que en aplicacion del
principio de favor arbitri y teniendo en cuenta que uno de los efectos de la resolucién
contractual es justamente el resarcimiento de dafios y perjuicios, no existe 6bice para que
el tribunal arbitral pueda conocer dicha materia. Pero no podemos afirmar que el tema sea
tan simple, pues en Derecho no hay verdades absolutas, por el contrario, todo es
cuestionable. Por lo tanto, a fin de evitar inconvenientes posteriores, recomendamos que
cuando se pacte que sélo algunas (o ciertas) controversias seran materia de arbitraje,
resulta conveniente estipular que también seran materia del arbitraje las cuestiones
vinculadas o relacionadas”. (Soto Coaguila, 2011, pags. 164-165)

En concordancia con lo anteriormente manifestado, mi sugerencia en la practica ha sido
siempre enfocarse en el conflicto o los conflictos que constan en las negociaciones que han
tenido las partes previas a la decision de acudir al arbitraje. Al respecto, Merino Merchan
afirma que “la necesidad de especificar las diferencias es decisiva para acotar el campo de
actuacién y decision de los arbitros, ya que, en otro caso, cuando los arbitros hayan
resuelto sobre puntos no sometidos a su decision, el laudo podra ser atacado a través de la
accion de anulacion”. (Merino Merchan, 2006, pag. 270)

Lo manifestado por dichos autores reafirma que la solucién también podria venir de uno de
los aspectos mas importantes del arbitraje, como lo es la adecuada redaccién de las
clausulas arbitrales, pues éstas nos permiten poder establecer filtros del tipo de
reclamaciones que, por la voluntad de los contratantes, seran sometidas al Tribunal de
Arbitros. Es por eso por lo que se insiste en el estudio a conciencia de la clusula arbitral.
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II. La profesion del experto que fungira como arbitro

Si del estudio de la clausula resulta que, el tribunal que se debe integrar es exclusivamente
de abogados, debemos tomar en cuenta que las ciencias juridicas tienden a una
especializacién cada vez mas exigente, lo cual representa una excelente oportunidad de
poder encontrar a un profesional suficientemente apto para entender y resolver el conflicto
que se le pretende encomendar.

Por consecuencia logica, lo mismo deberia ocurrir con muchas de las ciencias de hoy en dia;
esto para el caso que la lex arbitri o la clausula arbitral, permita la integracién del tribunal
arbitral con un profesional de una ciencia distinta de la del derecho.

Por tanto, el segundo paso es estudiar la conveniencia y factibilidad de designar como
arbitro a un profesional de una ciencia distinta. Si la lex arbitri o el pacto arbitral lo
permiten, entonces es factible. La discusién sobre si es mejor un abogado en contraste con
un ingeniero -por ejemplo, en el caso de una disputa relativa a un contrato de construccion
de obra- sigue estando presente, lo cual, a mi humilde parecer, ya no deberia ser sujeto de
debate; pues la experiencia ha demostrado que tanto los arbitros ingenieros son excelentes
conductores del procedimiento como los abogados especialistas en el derecho de
construccion han sabido empaparse del conocimiento necesario para entender, discutir y
resolver este tipo de disputas, logrando, cada vez mas, un loable desempefio como arbitros
o expertos en disputas relacionadas con contratos de construcciéon, a pesar de su
complejidad.

Mas bien, la decision deberia de adoptarse pensando de manera estratégica en lograr
sutilmente la constitucién de un tribunal mixto, que son los que en la practica han
mostrado mejores resultados. Asi, por ejemplo, conviene nombrar un arbitro Ingeniero
luego que la otra parte haya nombrado el suyo, con la idea que posteriormente ambas
partes o ambos arbitros nombren a un abogado como presidente del Tribunal. Por el
contrario, si mi designacion es la primera, puedo nombrar un arbitro abogado para que la
otra parte conteste de la misma manera y que los abogados nombren a un Ingeniero como
presidente del Tribunal. Por supuesto que esta estrategia, no es infalible, pues existe el
riesgo de que los arbitros nombren presidente a un profesional de su misma ciencia o que
la otra parte haga su nombramiento llevando la contraria. Sin embargo, a pesar del riesgo,
la anterior estrategia funciona con bastante frecuencia.

III. Laelaboracion de un perfil del candidato

El tercer ejercicio tendria que ser, obligadamente, hacer un perfil del experto que se debe
designar como miembro del panel arbitral o para proponerlo como arbitro unico. Este
valioso ejercicio, nos permitira fijar criterios que serviran para la eleccion del experto. Me
refiero a criterios objetivos como la preparacién académica, la experiencia profesional y la
experiencia en arbitrajes; y criterios subjetivos, tales como la edad, la nacionalidad o el
sexo. Pero quizas, el elemento mas valioso de tener un perfil definido es que podemos
escoger varios expertos que cumplan con los mismos requisitos, y empezar por el que mas
nos guste, pues suele ocurrir en la practica que el que mas nos gusta no tiene tiempo para
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atender la disputa, o tiene algin conflicto de interés, o no esta de acuerdo con los
honorarios. En fin, la recomendacion es tener siempre, al menos, un as bajo la manga.

Aclaro que lo mas recomendable en enfocarse en los criterios objetivos, sin olvidarse los
criterios subjetivos, sino simplemente poner estos ultimos en segundo plano.

Es importante destacar que “la forma de designacién directa de un Tribunal Arbitral, es
decir, por nominaciéon de las partes, no es exclusiva de un arbitraje de tipo ad hoc. El
sustento es simple: el arbitraje —sea de tipo institucional o de tipo ad hoc— parte de un
principio elemental, cual es la autonomia privada de la que gozan las partes para establecer
el mecanismo arbitral que mas les convenga para resolver sus controversias, sin recurrir a
la jurisdiccién ordinaria. En tal sentido, las partes que celebran un convenio arbitral bien
pueden establecer en su clausula un sistema de composicién del Tribunal Arbitral delegado
en una institucion arbitral, pero sin someterse a su administracién, estableciendo asi un
arbitraje ad hoc; o también, pueden acordar someterse a la organizaciéon y administraciéon
del arbitraje por parte de una institucion, pero fijando un sistema de designacién directo
del 6rgano arbitral.” (Del Aguila Ruiz de Somocurcio, 2011, pag. 78)

La mayoria de los Centros de Arbitraje alrededor del mundo poseen listas de profesionales
que estan autorizados para fungir como arbitros en dichas instituciones. Estas listas,
resultan de gran utilidad para la bisqueda del candidato a arbitro, algunas incluso estan
seccionadas por especialidades.

Al respecto, Del Aguila manifiesta que “En el caso particular de los arbitros, el arbitraje
institucional destaca nitidamente sobre el arbitraje ad hoc. Nos explicamos: las
instituciones arbitrales tienen como una de sus principales tareas conformar una lista de
arbitros idénea y especializada. Idoneidad, entendida como la aptitud del arbitro para
solucionar las controversias presentadas, con el maximo de diligencia y conocimiento de la
cuestion; y especializacion de los arbitros, enfocada en los diversos campos del
ordenamiento juridico y de las actividades econdémicas. Al mismo tiempo, las listas de
arbitros avaladas por la institucion arbitral deben ofrecer transparencia, asi como
seguridad de imparcialidad y de independencia a las partes. Lo anterior proyecta una doble
confianza a las partes con relacion a los arbitros: (i) que éstos, asi no lo quieran
internamente, se veran compelidos a cumplir ciertas normas de conducta y asumir
responsabilidades definidas, como el deber de declaracién, por ejemplo; y (ii) en la
eventualidad de su incumplimiento, se sujetaran a las sanciones que les imponga la
institucion arbitral. En consecuencia, la supervision de conductas por parte de la
institucion arbitral resulta de vital importancia, lo que se presenta siempre en el arbitraje
institucional, pero no en el arbitraje ad hoc.” (Del Aguila Ruiz de Somocurcio, 2011, pags.
82-83)

IV. Laentrevista
No es obligatorio, pero si recomendable realizar una entrevista al candidato. Esta
encomienda requiere de mucha cautela para evitar que el arbitro caiga en un conflicto de

interés que, posteriormente, pueda ser utilizado por la contraparte para recusarlo, por
tanto, debera ser lo mas breve posible y limitarse a tratar los siguientes aspectos:
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a) Darle los nombres de las partes y sus representantes y/o abogados para que
manifieste si existe alguna circunstancia que pueda afectar su imparcialidad o
independencia;

b) Explicarle brevemente en qué consiste el conflicto y el monto del reclamo, si hubiere;

c) Consultarle sobre su experiencia como arbitro;

d) Consultarle sobre su conocimiento académico y/o practico de la materia objeto de la
disputa;

e) Asegurarse que el arbitro domine el idioma que se ha pactado para el arbitraje;

f) Consultarle sobre su disponibilidad de tiempo para atender el procedimiento; y

g) Estar seguro de su conformidad con los honorarios establecidos en el reglamento
aplicable para el caso del arbitraje institucional o los autorizados por el cliente para el
caso de arbitraje ad hoc.

Esta entrevista, solo sera posible si el arbitro asi lo desea, de lo contrario, tendremos que
acudir a otras fuentes para buscar la informaciéon que se pueda. Entre esas otras fuentes
podemos encontrar: publicaciones en libros, revistas o paginas web, estadisticas de los
centros de arbitraje, hoja de vida depositada en el Centro de Arbitraje, hoja de vida en
paginas web, LinkedlIn, etcétera.

V. Laaceptacion

Finalmente, una vez hecha la eleccidn, se debe comunicar al experto su designacién como
arbitro para que haga formal su aceptacion manifestando a la vez que no tiene
impedimento ni existe circunstancia alguna que pueda afectar su imparcialidad e
independencia. La falta de cualquiera de estos requisitos puede generar un llamado de
atencion por parte del Centro de Arbitraje respectivo o la recusacién del arbitro por la otra
parte. Para Gonzalez de Cossio “El tema de la independencia, imparcialidad y apariencia de
imparcialidad de los arbitros es de gran importancia en el arbitraje por la siguiente sencilla
razon: el arbitraje se basa en la confianza” (Gonzalez de Cossio, s.f., pag. 3)

Es importante asegurarse que el arbitro haga por escrito la aceptaciéon que posteriormente
debe ser entregada en la institucion arbitral correspondiente o comunicada a la
contraparte.

Conclusion

La debida diligencia consistird en tomarnos el tiempo de hacer a conciencia los ejercicios
descritos, o alguin otro que sea necesario segun el caso-siempre dentro del limite de los mas
altos estandares éticos-, con lo cual estaremos garantizando que el arbitro elegido sea una
persona idonea e independiente que juzgue el caso segun sus conocimientos y que pueda
discutir libremente con sus colegas co-arbitros las decisiones de fondo y forma que lleven a
una solucion del conflicto. Por otro lado, el hecho de haberse involucrado las partes en la
eleccion de los arbitros con la debida diligencia, facilitara el cumplimiento del laudo, debido
a la confianza generada por las correctas actuaciones del tribunal.
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El acceso a la justicia arbitral
Roberto Yglesias Mora!
Resumen

Se formula una propuesta alternativa para la soluciéon de conflictos, no solo a la justicia
tradicional, sino primordialmente al arbitraje comun. El Estado y sus instituciones, estan
llamados a aplicar plenamente el derecho constitucional al arbitraje, garantizando y
facilitando su acceso a las grandes mayorias. Con ese propoésito, se propone la creacion de
un arbitraje popular de bajo costo, para conflictos que no sean complejos y tengan una
cuantia moderada. Los costos actuales de las tarifas arbitrales no son accesibles para la
mayoria de la poblacién, lo que justifica la creacion de un nuevo sistema arbitral, a
patrocinar por El Estado y otras instituciones de interés general.

Sumario
[. Introduccion 35
[I. El acceso al arbitraje es un derecho fundamental 36
[II. Promocion estatal de la mediacion, si. ;Y el arbitraje? 37
[V. Tarifas del arbitraje: Un costo siempre presente 38
V. El proceso arbitral es disponible 38
VI. Los nuevos usuarios del arbitraje 38
VII. Experiencia internacional 39
VIII. Nuevo tratamiento al acuerdo arbitral 40
[X. Impulso a la mediacion 41
X. Sintesis del nuevo modelo arbitral 42
XI. Propuesta a los Colegios Profesionales 44
XII. Propuesta a las Camaras de Comercio 44
XIIL. Propuesta a las Universidades 45
XIV. Propuesta a las autoridades de Gobierno 45
XV. Comentario final 46
Bibliografia 47

I. Introduccion

Un proceso arbitral o un sistema arbitral tipifica como “popular”, si es de bajo costo y por
ende, mas accesible a sectores sociales de ingresos limitados. Un arbitraje popular también
se ha de asociar, como regla, con un proceso abreviado y de poca complejidad sustantiva;
ademas, con un Tribunal unipersonal y una cuantia de baja a moderada. Los conflictos de
esa naturaleza que acceden al arbitraje en Costa Rica son escasos, en consideracién a los
altos costos que deben asumir las partes por el servicio institucional. Sin embargo, desde
hace pocos afios y segiin se describe en este trabajo, se ha ido abriendo paso en el mundo

1 LLM Abogados. ygleleg@racsa.co.cr. Abogado y arbitro nacional e internacional. Profesor de Derecho Civil,
Universidad de Costa Rica. Doctor por la Universidad Complutense de Madrid.
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arbitral, un tipo de proceso cuya finalidad es atender y resolver conflictos de baja cuantia.
Ciertamente el arbitraje no tiene porqué ser un mecanismo exclusivo del sector
empresarial mas desarrollado, como ha sido histéricamente; sus indudables ventajas son
reconocidas y pueden ser aprovechadas para resolver conflictos de muy distinta naturaleza
y cuantia. No obstante, no le habia llegado el turno a un arbitraje accesible a otros grupos
sociales, ya sean comerciantes o no, pero con el comin denominador de carecer de
capacidad para afrontar los costos usuales y tarifas del proceso arbitral institucional.

El arbitraje no es un sistema hermético, antes bien se caracteriza por estar abierto a
innovaciones, tener adaptabilidad y capacidad expansiva a otras areas conflictuales de la
diversidad social. Justamente, una de las criticas histéricas al arbitraje, ha sido el de ser un
sistema de justicia privada para los sectores sociales con mejor posiciéon econémica. La
persistente necesidad de una justicia agil, de calidad y mas accesible, requiere apertura al
arbitraje, como alternativa idénea para esos otros amplios sectores de la sociedad, que
pueden y tienen derecho a acceder a sus indudables ventajas, ante las limitaciones y
demora crénicas de la justicia tradicional.

La apertura del arbitraje en nuestro pais es impostergable: siendo como es un derecho de
rango constitucional?, no puede constituir monopolio de nadie en particular, sino que ha de
estar accesible a mas sectores socio econdmicos, estando el Estado llamado a garantizarlo y
propiciarlo, como un derecho de todos a una justicia mas agil y especializada. Mas all3,
constituye una expresion invaluable de libertad personal y de ejercicio de la autonomia de
la voluntad individual en las sociedades contemporaneas, sobrecargadas de regulaciones,
limitaciones y formalismos.

II. Elacceso al arbitraje es un derecho fundamental

Asi fue consagrado en la Constitucién espafola de Cadiz de 1812, como un derecho esencial
de los ciudadanos a resolver en definitiva sus diferencias mediante jueces arbitros (articulo
280). Su antecedente mas inmediato se encuentra en la Constitucion francesa de 1791 y en
la declaraciéon programatica de la Asamblea Constituyente francesa. Este reconocimiento
historico derivé de la exaltacion de la libertad individual, fruto de los ideales
revolucionarios franceses, para quienes la justicia estatal debia ser sustituida por una
privada y dispositiva por los particulares, en ejercicio libre de la autonomia de la voluntad.
Esa norma constitucional gaditana, tuvo sin duda influencia en el ulterior desarrollo
constitucional de los paises hispanoamericanos.3

La constitucion costarricense de 1871, tributaria de la espafiola de 1812, consagro el
derecho al arbitraje como una garantia individual, en su articulo 48, como sigue: “Articulo
48. Todos los costarricenses 6 extranjeros tienen el derecho de terminar sus diferencias en
materia civil, por medio de drbitros, ya sea antes 6 ya después de iniciado el pleito.”. (sic)

Z Articulo 43 de la Constitucion Politica, que se ubica en la categoria de derechos individuales fundamentales.
3 Para todo, vid. MERINO MERCHAN, J.F., en La Constitucién de 1812 y el Arbitraje, en Revista del Club
Espafiol del Arbitraje, Madrid, nim. 14/2012, pags. 34-37.
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La actual Constitucién Politica de Costa Rica de 1949, no escap6 a la influencia liberal de la
de 1871 y consagrd también el arbitraje como un derecho fundamental en su articulo 43,
asi: “Articulo 43.- Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de drbitros, atin habiendo litigio pendiente.”.*

Con este historial resumido, queda evidenciada la influencia de las ideas liberales
decimondnicas en la consagracidn del arbitraje en Costa Rica como derecho fundamental a
favor de todos los ciudadanos, introducido por los constituyentes en las constituciones de
1871 y 1949. Bajo esta premisa y considerando la jerarquia juridica de ese derecho, surge
inexorablemente la obligacion imperiosa de El Estado, de garantizar plenamente el acceso
al ejercicio de ese derecho fundamental individual y, en particular, respecto de los sectores
sociales mas desvalidos econémicamente. Ese es el propésito de esta propuesta y el reto
que presentamos aqui.

III. Promocion estatal de la mediacion, si. ;Y del arbitraje?

El Estado, por medio de la Dinarac> del Ministerio de Justicia, el Ministerio de Educacién, el
Poder Judicial, las universidades y los colegios profesionales, entre otras entidades, han
asumido la tarea de promocion activa de la mediacién en Costa Rica, como via alternativa a
la justicia judicial para la solucién de conflictos. Lo acordado formalmente en la mediacién
institucional, goza, segun la ley, de cosa juzgada material,® lo que constituye un importante
logro para el sistema general de Justicia.

Son numerosos los programas de mediaciéon que se desarrollan con respaldo institucional
publico,” aunque adn resultan insuficientes a los efectos de concientizar a la mayor parte de
la poblacién. Uno de los programas mas valiosos, es del de las “Casas de Justicia”,
auspiciado por el Ministerio de Justicia desde el afio 1998, contando con sedes en varias
zonas del pais. Brinda servicios en tres niveles: a.) Un procedimiento de premediacion, para
determinar le mediabilidad del conflicto; b.)La mediacién como tal, con el patrocinio de un
tercero neutral, y, c) Un subproceso de asesoria legal gratuita. 8

La loable labor institucional publica y también privada, en el ambito de la mediacion a favor
de sectores sociales sin mayores recursos econdémicos, no debe quedar alli: es necesario
iniciar una apertura organizada hacia el mundo del arbitraje, para ofrecer adicionalmente
un mecanismo social arbitral alternativo, no solo a la justicia judicial, sino al mismo

4 En las actas de la Asamblea Constituyente de 1949, que revisé la Constitucién de 1871, solo existe la
siguiente laconica referencia. “En relacion con el articulo 48 el Representante CHACON presenté mocion para
que se lea asi: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros,
aun habiendo litigio pendiente”. [43] Sometida a votacidn, fue aprobada. En consecuencia, el articulo 48 se
leerd en la forma indicada anteriormente.” De aqui surge el articulo 43 actual de la actual Constitucién
Politica de Costa Rica.

5 0 de la Direccién Nacional de Resolucién Alterna de Conflictos, departamento adscrito al Ministerio de
Justicia, y que por ley RAC tiene a cargo la aprobacioén y fiscalizacién de los centros arbitrales institucionales.

6 Art. 9, Ley Num. 7727, o ley RAC.

7 Incluido un sistema de mediacidn vecinal, reglado por el Ministerio de Justicia.

8 Vid. ARIAS SOLANO, R, en Acceso a la Justicia y Resoluciéon Alternativa de Conflictos en C.R., Dinarac, San
José, 2001, pag. 105.
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arbitraje tradicional comin. Han pasado ya 20 afios desde la promulgaciéon de nuestra
legislacion arbitral o ley RAC ?, y es tiempo ya que El Estado asuma una posicion activa y
efectiva para garantizar a las grandes mayorias, ademas de la mediacién, el acceso al
proceso arbitral, organizado como un mecanismo efectivo, agil, sencillo y de bajo costo, con
justicia de calidad. Este proyecto deberia ser una meta de la Dinarac y de las nuevas
autoridades de Gobierno, que asumiran por el préximo cuatrienio en este 2018.

IV. Tarifas del servicio arbitral: Un costo siempre presente

El obstaculo principal para que mas sectores sociales puedan acceder al proceso arbitral,
ha sido histéricamente sus altos costos y en particular, los que refieren a las tarifas de los
centros arbitrales, que comprenden los costos del servicio institucional, asi como los costos
por la labor de los arbitros, a depositar, usualmente, y en su totalidad, al inicio del proceso,
pudiendo incrementarse durante el tramite, por diversas razones. 10

Un arbitraje accesible a las mayorias ciudadanas o popular, debe tener una cuantia maxima
moderada, pues de ser elevada, no se justificaria acudir a las ventajas que ofrece. Para los
fines que proponemos, se debe partir de un costo modesto por el servicio arbitral inicial (o
Primera Parte), el que se veria incrementado, como regla de principio, solo si las partes no
llegan a un acuerdo con auxilio de un tercero neutral, o a un acuerdo negociado
directamente entre ellas, conforme a las etapas procesales que se describen mas adelante.

V. Elproceso arbitral es disponible

Un proceso arbitral que califique como popular, requiere por consiguiente una variacion en
los costos de las tarifas arbitrales usuales, a cuyo fin se deben introducir modificaciones al
proceso arbitral comun, regulado en nuestra Ley RAC, con el objetivo primordial de
simplificarlo. Estas modificaciones son factibles, en regla de principio, gracias a los
principios arbitrales de disponibilidad, informalidad y flexibilidad y a la capacidad legal de
los centros arbitrales de emitir reglamentos arbitrales institucionales, con sus propias
regulaciones, siempre y cuando que se respete el debido proceso arbitral (arts. 21, 22, 39,
71y 72, Ley RAC).

VI. Los nuevos usuarios el arbitraje

Los destinatarios naturales del arbitraje popular serian, cuando menos, las mypymes, los
consumidores, el sector laboral y las partes en contratos de obras menores. El arbitraje
laboral ha quedado regulado en la reciente Reforma Laboral, que, no obstante, no excluye a
los centros privados de prestar servicios de arbitraje laboral. El sistema estaria ademas
abierto, eventualmente, a otros sectores de minimos recursos econémicos, en lo que seria
un servicio arbitral puramente social. En el ambito de los consumidores, es oportuno
llamar la atencién sobre el vacio institucional existente en esa materia, pese a que nuestra

9 Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social, Nam. 7727, de 1998.
10 También destaca el costo de las pruebas periciales, que a veces resultan superiores al resto de los costos del
servicio arbitral.
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legislacion sobre los consumidores prevé la via arbitral como una opcién para resolver sus
conflictos. Asi se desprende del articulo 58 de la ley vigente, al estipular que:

“ARTICULO 58.- Arbitraje.

En cualquier momento y de comin acuerdo, las partes pueden someter su
diferendo, de forma definitiva, ante un drbitro o tribunal arbitral, para lo cual
deben cubrir los gastos que se originen.

Las partes pueden escoger al drbitro o al tribunal arbitral de una lista-registro
que, al efecto, debe llevar la Comisién nacional del consumidor. Los drbitros
pueden cobrar honorarios por sus servicios.

Las personas incluidas en la citada lista deben ser de reconocido prestigio
profesional y contar con amplios conocimientos en la materia.”.11

Pese al amplio desarrollo que ya existe en el Derecho comparado, incluyendo un arbitraje
electronico de consumo, la institucionalidad administrativa patria no ha logrado dar los
pasos necesarios para implementar el arbitraje de consumo.

El arbitraje también es factible en conflictos derivados del llamado consumo financiero, que
ya con cuenta con importantes resultados, que involucran al sector financiero nacional.
Numerosos reclamos sobre la llamada tasa piso, han sido tramitados en esa via, siguiendo
en especial la experiencia de Espafia con la llamada cldusula suelo. Este tipo de casos, que
pueden envolver reclamos muy cuantiosos, no van a calificar, en regla de principio, para un
arbitraje popular.

VII. Experiencia internacional

En el campo internacional, existen experiencias importantes con los arbitrajes abreviados,
sociales y de bajo costo: Tal es el caso del arbitraje social y de Pymes de la CAmara de
Comercio de Bogotal?; el arbitraje expedito de la CAmara de Comercio de Estocolmo; el
arbitraje popular del Peru 13; los arbitrajes acelerados en Inglaterra, Suiza y Finlandia; las
Directrices de la ICC para el arbitraje de controversias menores 14 y el Sistema de Arbitraje
de Consumo de Espafia, que se describe mas adelante, reglamentaciones todas, que
confirman la importancia y la necesidad de esta nueva modalidad arbitral. A nivel nacional,
el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de C.R. y el Colegio de Abogados, han dado
ya pasos para regular un proceso arbitral abreviado, para casos poco complejos, que se
espera conduzca a costos disminuidos.15

11 Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, nim.7472 de 1995.

12 Reglamento del Procedimiento de arbitraje mypymes y arbitraje social.

13 E] arbitraje popular nace en Perti mediante el Decreto Legislativo 1071. Mediante Decreto Supremo 016-
2008-JUS, se agrega el “Programa de Arbitraje Popular”. A su vez, El Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, creé el Centro de Arbitraje Popular, “Arbitra Perd”, por Resoluciéon 0639-2008-]JUS, del afio 2008 y
sus destinarios principales son las mypimes.

14 Se trata del Reglamento de arbitraje acelerado de la CCI del 2017, para casos internacionales hasta 2
millones de doélares, que ilustra con nuevas técnicas para acelerar el proceso arbitral.

15 En los ultimos dos afios, ambas entidades gremiales han emitido reglamentos arbitrales para atender
conflictos poco complejos y de baja cuantia.
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VIII. Nuevo tratamiento al acuerdo arbitral

Pese a la evolucion e interpretaciones la doctrina y la jurisprudencia arbitrales, respecto a
las formalidades legales exigidas para la validez y eficacia del acuerdo de arbitraje,1¢ la
regla sigue siendo la formalidad escrita.l” Este acuerdo es ademas la base tradicional en
que se sustenta el arranque de la actividad arbitral. Es también fuente frecuente de
polémicas de diversa naturaleza, v.g.: por insuficiencia, oscuridad o ambigiiedad,
originando objeciones de incompetencia, de inejecucion del laudo y de nulidades, tanto en
sede prearbitral como arbitral, con los consiguientes retrasos para llegar a una solucién al
conflicto. Ante la menor duda u oscuridad, los litigantes impugnaran la existencia y
alcances del acuerdo arbitral, incidiendo negativamente en la seguridad juridica y
efectividad del proceso arbitral pactado. Esta realidad exige una solucién eficaz y de
caracter preventivo, explorando nuevos planteamientos y vias alternativas, que puedan
conducir a un acuerdo suficiente y eficiente de arbitraje, que no requiera mayores
requisitos y sea de bajo costo.

Para alivianar esta problematica, incluimos varias alternativas y sugerencias, que resumo
como sigue:

a) Los centros arbitrales deberan suministrar un servicio mas efectivo, directo y
profesional a las partes en conflicto, para facilitar la suscripciéon de un acuerdo
arbitral y lo fomenten cuando la mediacién institucional no prospere, de modo que
el mediador pueda proponerle alli mismo a las partes, que acuerden la via arbitral
para dirimir las diferencias no mediadas;

b) La Dinarac, debera velar activamente porque los centros de RAC, cumplan con lo
anterior, emitiendo al efecto directrices y protocolos;

c) Sobre la base del principio legal de la autonomia de la clausula arbitral, 8 surge la
opcion de crear sistemas institucionales para el Registro Voluntario de Sumisién o
Adhesion al Arbitraje (y a la Mediacidn), similar al sistema espafiol para reclamos de
los consumidores, autorizado por la Dinarac, en el que las mypymes, pequefios
constructores y otras organizaciones productivas, consumidores, asi como patronos,
puedan incorporarse por periodos de un afio como minimo. Durante este plazo,
cualquier parte contratante con ellos, podra ser usuario facultativamente, del
servicio institucional de arbitraje popular, proceso al que la entidad registrada
estara compelida a participar cuando sea requerida por el cocontratante particular.
El MEIC 1?2 , el COMEX 29, el Ministerio de Trabajo, las Camaras de Comercio y los
colegios profesionales, estarian llamados a asumir la organizaciéon de estos

16 Se han aplicado conocidas doctrinas arbitrales como la de sumisién tacita al arbitraje; la extension del
acuerdo a terceros no signatarios. También se admiten clausulas arbitrales estatutarias.

17 Segun el articulo 13 de la Ley RAC Num. 7727, el acuerdo no tendra formalidad alguna, pero debera constar
por escrito en un contrato o en forma auténoma y podra constar por facsimil o télex o similares.

18 Vid. Art. 37 de la Ley RAC.

19 Ministerio de Economia y Comercio de C.R.

20 Ministerio de Comercio Exterior de C.R.
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Registros y su reglamentacion.2! Este componente es un factor esencial para el éxito
de esta propuesta, al que se puede sumar, en una segunda etapa, un proceso arbitral
abreviado en linea. 22

IX. Impulso ala mediacién

En primer término y como complemento a esta propuesta, es indispensable que los
interesados, abogados, partes, instituciones de mediaciéon y la Dinarac-, fomenten el
mejoramiento del lenguaje y contenido usual asignado a la clausula contractual escalonada,
tipo med/arb, de modo tal que su incumplimiento se haga evidente y pueda dar lugar a una
violacién grave a las obligaciones contractuales. Esta conducta seria objeto de valoracién y
de eventual sancién, por parte del Tribunal arbitral.23 Con ello se busca influir en la
cuestionable corriente reinante en nuestro medio, que estima como inocua, la
desaplicacion de un acuerdo formal de mediacién por una parte2* cuando acude
directamente a una via jurisdiccional. Se recomienda utilizar la siguiente clausula modelo
de mediacion:

“Las partes firmantes acordamos de modo formal y vinculante, que cualesquiera diferencia o
conflicto que surja con ocasion de la validez, interpretacion, ejecucion o terminacién del
presente contrato, antes de plantearse en una via jurisdiccional, serd sometida a un proceso
de mediacion institucional aplicando el reglamento de mediacién o de conciliacion, del
siguiente Centro de Mediacion y Arbitraje:
De no existir ese Centro, cualquiera de las partes podrd cumplir con esta oblzgaaon
contractual de medios, acudiendo a cualesquiera otro centro de mediacion institucional
autorizado. El interesado gestionard por escrito la conciliacion ante el Centro escogido, con
copia a la otra parte de dicha gestién, debiendo esta otra parte apersonarse por escrito el
Centro seleccionado en los cinco dias siguientes y sefialar medio para recibir comunicaciones.

21 Como lo advierte el procesalista catalan, MUNOZ SABATE, L., en Técnica Procesal, Edit. Bosch, Barcelona,
2012, pags. 442-443, al referirse a este sistema de adhesién, “..la clausula (arbitral) puede tener plena
autonomia, en el sentido de no ser legalmente necesario incorporarla al propio contrato o negocio
juridico...la determinacién de las relaciones juridicas sometidas a arbitraje podria venir dada mediante
expresiones genéricas como “todas las relaciones juridicas que atafien a su profesién u oficio...”.

22 Para BUENO DE MATA, F., Prueba Electrénica y Proceso 2.0, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 52
y 53: “La revoluciéon cibernética ocasiona un verdadero cambio en la forma de resolver los
conflictos...provocando una nueva forma de entender la administracién de justicia”. Se refiere a aquella como
la “e- Justicia”, con experiencias presentes en Finlandia, Holanda, Portugal, Brasil, México, Reino Unido, USA,
Eslovenia, Alemania, Perd, Colombia y Suecia.

23 CREMADES,A-C., en Qué sancion en caso de incumplimiento de una clausula escalonada de resoluciéon de
controversias? Revista del CEA, Madrid, numero 26-2016, pag. 57, advierte que las clausulas escalonadas han
generado una problematica compleja en torno a su obligatoriedad y sancién en caso de incumplimiento,
haciendo un recuento de las tesis francesa y suiza: En Francia es estima como un tema de admisibilidad de la
demanda y no causa de nulidad del laudo; en Suiza la cldusula arbitral no puede ser activada si antes no se ha
agotado la mediacién, en caso contrario podria ser causa de nulidad del laudo, por incompetencia del
Tribunal.

24 Entre muchas otras, la sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Num.602 del
13/05/2012, que, pese a la existencia de un acuerdo contractual preciso, que describié los pasos a seguir para
una mediacidn, estim6 como valida su renuncia unilateral por una parte, por ser la mediacién de libre
ejercicio y un retraso a la solucién de la controversia.
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Las partes acordamos adicionalmente que: 1.)El agotamiento de este mecanismo Rac es una
condicién de admisibilidad, para acudir a demandar en un proceso jurisdiccional, estando las
partes en todo caso, libres de llegar o no a un acuerdo mediado; 2.)El incumplimiento de esta
obligacién acuerdan las partes, se considerard una infraccion grave del contrato y 3.)De no
respetarse esta obligacion contractual por alguna de las partes, el juez o los drbitros a cargo
del ulterior proceso jurisdiccional, tomard en cuenta este incumplimiento, a los efectos de
determinar: la inadmisibilidad de la demanda, su competencia, la buena o mala fe del
litigante y la condenatoria en costas. El Centro institucional a cargo del futuro arbitraje,
deberd tomar en cuenta el presente acuerdo, antes de constituir el Tribunal arbitral.” 25

En segundo término, el invitar el arbitro a las partes a acudir a la mediacién durante el
proceso arbitral popular, supone un componente esencial para la modalidad arbitral que se
propone, conforme a lo que exponemos mas adelante.

X. Sintesis del nuevo modelo arbitral

Un arbitraje popular o de bajo costo, comprende, al menos, los siguientes componentes
econdmicos, juridicos y procesales:

PRIMERA ETAPA (de bajo costo):

1) Se elimina el requerimiento arbitral, debiendo la parte demandante presentar la
solicitud de arbitraje junto con la demanda arbitral, la que debera venir con todos los
presupuestos, elenco de hechos unifacticos, pretensiones y fundamentos de derecho,
aportando la prueba documental y ofreciendo la que no es documental;

2) El centro institucional designara un solo arbitro de su propia lista. Es plausible
considerar un sistema de arbitros permanentes y asalariados por el centro
institucional. En caso de recusacion, el mismo Centro la debera resolver en definitiva,
sin mediar apelacion ante lo judicial;

3) Las partes deberan depositar un monto basico para costear la primera etapa del
proceso, sufragando gastos administrativos reales y por la participacion del arbitro en
esta etapa. No se pediran otros gastos, v.g.,, como los relativos a la recepcion de
prueba;

4) En una primera audiencia oral se hard la instalacién del Tribunal y se dara traslado de
la demanda a la parte demandada, quien podra contestar alli mismo y
contrademandar en forma oral o bien, en un breve plazo, presentar la contestacion y
reconvencion por escrito. La actora podra contestar la reconvencién de esa misma
forma en la misma audiencia, o bien por escrito, en un plazo breve. No habra réplicas,
suplicas, ni duplicas. En esta etapa, el Tribunal conocera de todas excepciones previas
que se formulen y las resolvera en el acto si se oponen en la misma audiencia o
mediante resolucion ulterior escrita, si la contestacion de demanda o a la
contrademanda es escrita. Lo resuelto tendra inicamente recurso de revocatoria. Si se
alega la incompetencia, el Tribunal la resolvera en unica instancia. Lo resuelto solo

25 Esta clausula modelo es sugerida por la Asociacién de Mediadores de Costa Rica, Asomec, en Facebook:
Asomec.
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tendra recurso de revocatoria. El actual sistema en la ley RAC, no es el tradicional
“Kompetenz-Kompetenz”, sino que es mixto: El Tribunal se pronuncia sobre la
incompetencia alegada y lo resuelto tiene recurso de revocatoria y subsidiariamente
de apelacion ante la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, sistema que resulta
inadecuado para los procesos arbitrales sumarios. Lo pertinente es dejar abierta la
posibilidad para que via accién de nulidad contra el laudo arbitral, la Sala Primera
revise lo resuelto al respecto por el Tribunal.26 La oralidad sera la técnica basica
procesal para el desarrollo del proceso.2”

5) En la misma audiencia, el arbitro invitard a las partes a realizar una conciliacién,
advirtiéndoles, que de no conciliar, se pasara a la segunda etapa arbitral, con previo
depésito de costos plenos del proceso arbitral, cuya fijacién se hard en esta misma
audiencia inicial. Para realizar la mediacidn, el arbitro concedera a las partes un plazo
de 10 dias habiles, que sera prorrogable a pedido de cualquiera de las partes, para que
presenten al proceso el acta formal suscrita de la conciliacién realizada o informen de
su fracaso. Asi concebido, este sistema tipo “arb/med/arb”, contempla un mecanismo
con incentivos concretos, para que las partes concilien alli mismo y se economicen el
costo pleno del arbitraje. Por ende, es un elemento central o clave para el éxito de esta
propuesta y romper asi el prejuicio de los altos costos del arbitraje. El acudir en esta
coyuntura a la mediacién ,seguira siendo un mecanismo voluntario para las partes,
empero, la opcidn de economizarse una suma de dinero, sera generalmente, mas
efectivo que imponer una simple obligacién de mediar.

6) Si las partes concilian con ayuda de un tercero mediador, se dara por concluido el
arbitraje, sin costos adicionales para las partes. Si no concilian, el arbitraje proseguira
y deberan las partes proceder al depdsito de los costos completos del proceso, en el
plazo breve que se les otorgara. De no hacerlo el actor, se ordenara la terminacion y
archivo del caso, y se dara por extinguido el acuerdo arbitral. De no depositar el
reconventor los costos prevenidos, se archivara la contrademanda.

SEGUNDA ETAPA (Con depdsito de gastos)

1) Depositados los costos adicionales del proceso, y salvo que ambas partes acuerden no
realizar la segunda audiencia y el arbitro estuviera de acuerdo en ello, el Tribunal
ordenara la recepcién de las pruebas ofrecidas por las partes en una nueva audiencia
oral que sefalara, aplicando el principio de concentracién probatoria y solo en un caso
estrictamente necesario, ordenara una prueba pericial, que debera estar disponible
para recibirla del perito en la audiencia de pruebas. Al finalizar la audiencia de
recepciéon de pruebas, las partes presentaran un alegato oral de conclusiones o bien,
un resumen del caso, a criterio de cada parte. Si se acordé prescindir de la audiencia

26 La experiencia nos indica que son excepcionales los casos en que la Sala Primera declara una
incompetencia, por lo que no se justifica que se atrase interlocutoriamente y por muchos meses por una
apelacién, un proceso arbitral sumario. En todo caso, conforme al articulo 67.g) de la Ley RAC, el laudo es
impugnable por falta de competencia del Tribunal arbitral.

27 La inmediatez es el aporte mas significativo del sistema de oralidad, que al decir de LOPEZ GONZALEZ, JA.,
en Teoria General sobre el principio de la oralidad en el proceso civil, Edit. Juricentro, San José, 2007, pags..
60y 61, si se aplica correctamente, habilita una mejor calidad y administracién de la justicia.
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de pruebas, el Tribunal pasard al dictado del laudo con base en las pruebas
presentadas al expediente.

2) Las partes podran renunciar de comdn acuerdo a la presentacién de un alegato de
conclusiones, evento en el que el arbitro pasara a dictar el laudo en un plazo breve,
que sera siempre de derecho, salvo acuerdo diferente de las partes;

3) Plazo del arbitraje. Serd de una duracién maxima de 30 dias habiles sin incluir la fase
de laudo, que podra ser prorrogado de oficio o a instancia de ambas partes, por otros
30 dias habiles;

4) El laudo debera reunir los requisitos de ley y en su contra se podra plantear la acciéon
de nulidad contemplado en la Ley Rac. Se debera dictar en un plazo de quince dias,
posteriores al cierre de la etapa de pruebas y a partir de que se prescinda de ella.

5) Ellaudo tendra adicion y aclaracion, debiendo el Tribunal estar facultado para aclarar
y adicionar de oficio o a peticiéon de parte, aspectos oscuros u omitidos en cualquier
seccién del laudo, en consideracién a que carece de una segunda instancia.

XI. Propuesta alos Colegios Profesionales

El arbitraje popular, en los términos expuestos, puede ser patrocinado y organizado por los
colegios profesionales, varios de los que cuentan ya con centros institucionales prestigiosos
con exitosa labor en servicios de justicia alternativa, como es el caso del Centro de
Resolucion de Conflictos del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica y
la Corte de Arbitraje y Mediacion, CAM, del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica.
Ambos colegios cuentan con una fuente fija de ingresos mediante el llamado timbre de
abogados y timbre de construccion, cuyo costo se puede incrementar levemente, para asi
subsidiar el funcionamiento del arbitraje popular que se propone, que va acorde con el
espiritu de esas entidades gremiales, de contribuir con las necesidades de la colectividad.
En el caso del CFIA, un aporte muy valioso al sistema arbitral propuesto, seria poder contar
con una lista de profesionales en ingenieria y arquitectura, autorizados a prestar sus
servicios periciales a un costo moderado.

XII. Propuesta alas Camaras de Comercio

Con cierta frecuencia se presenta, en los prestigiosos centros institucionales de la Camara
de Comercio de C.R., el CCA y en el CICA de la Camara Costarricense Norteamericana de
Comercio, casos arbitrables de muy baja cuantia, cuyo solo costo por la tramitacion
institucional, resulta a veces mas alto, que el monto mismo que se discute.?8 En esas
circunstancias, no es facil integrar un Tribunal arbitral y menos si se trata de tres arbitros.
La remuneracion usualmente sera muy baja y el trabajo requerido a los arbitros puede ser
sustancial. Ergo, se produce una exclusién casi natural y de hecho de estos conflictos de
baja cuantia, de ser conocidos y resueltos en la via arbitral, pese a que cuentan con acuerdo
arbitral y por tanto las partes estan inhibidas, en tesis de principio, para acudir a la
jurisdiccion ordinaria. Seria conveniente para estas entidades y otras, como la Camara de
Comerciantes Detallistas, la implementacion del arbitraje popular, que permitiria canalizar

28 Ha sido, por ejemplo, el caso de los conflictos entre caseros y arrendatario, debido a contratos que cuentan
con una clausula arbitral.
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los conflictos de baja cuantia, que actualmente no cuentan con un mecanismo arbitral
idoneo para su solucidn definitiva. 29

XIII. Propuesta a las Universidades

Tanto las universidades publicas como las privadas en Costa Rica, son entidades idoneas
para promover la organizacién de un servicio de arbitraje popular universitario, que
estaria acorde con los fines generales de capacitacion de esas instituciones de ensefianza
superior. Seria un medio para que los alumnos realicen practicas guiadas, tanto en arbitraje
como en mediacion y se familiaricen con estos mecanismos. Se sugiere que el cuerpo
arbitral esté conformado por profesores especialistas de la misma universidad, con un
sistema de remuneraciéon modico por arbitraje tramitado u otro mecanismo no
dispendioso, como podria ser el otorgamiento de puntos académicos o una mejora salarial
por arbitraje tramitado.30

XIV. Propuesta alas autoridades de Gobierno

Tanto el MEIC, como el COMEX, junto con la DINARAC, deben impulsar y organizar un
arbitraje popular o de baja cuantia como el propuesto, como parte de sus servicios al
publico y considerando la garantia constitucional al arbitraje, en particular para las
mypymes. Dichos entes ministeriales promueven diversos programas de informacion,
capacitacion y desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas: seria consustancial
a esas politicas, un respaldo por parte de esa institucionalidad al arbitraje popular,
colaborando cuando menos y en una primera etapa, con los registros de sumisién
voluntaria al arbitraje.

Adicionalmente, el MEIC esta en clara posicion e incluso obligacién, de promover y
desarrollar el arbitraje de consumo, que pese a estar reconocido en la legislacién sobre los
derechos del consumidor y la libre competencia, ha existido grave desidia para su
implementacién, por parte del aparato estatal. La experiencia espafiola en esta tematica,
resulta fundamental para el futuro desarrollo del arbitraje de consumo en nuestro pais. El
sistema que han desarrollado en la madre patria, ha sido exitoso y tiene evidentes
perspectivas de crecimiento, gracias a la implementacion de los mecanismos tecnoldgicos
de la era digital. De modo que, al implementarse el arbitraje de consumo para Costa Rica, se
podria pasar directamente, es decir, desde un inicio, a un sistema arbitral basado en las
nuevas tecnologias, en lugar de acudir a los sistemas procesales tradicionales. EI MICIT 31

29 Podria existir algin temor de los gremios de empresarios y comerciantes, de apoyar este tipo de arbitrajes,
por los cambios que podrian generar en la estructura de costos tradicionales del arbitraje comercial y en la
posibilidad de que esta modalidad arbitral, sea considera como una competencia. Sin embargo, en tesis de
principio, los destinatarios en uno y otro tipo arbitral no serdn los mismos y en todo caso, los destinatarios
del arbitraje popular incluyen también a quienes no son comerciantes, como ocurre con el caso de los
consumidores.

30 Una mejora salarial fija, por disponibilidad del profesor-arbitro, no es la mejor férmula para racionalizar los
costos de esta modalidad de servicio arbitral: debe estar en funcién del servicio real brindado.

31 Ministerio de Ciencia y Tecnologia de C.R.
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podria tener una participacién valiosa en la organizacién de este sistema de servicio
publico arbitral.

El sistema espafiol de arbitraje institucional de consumo, cuenta con una organizacién a
nivel nacional, articulada mediante entidades administradores del servicio arbitral,
denominadas juntas arbitrales de consumo, que son de dos tipos; territoriales y una Junta
Arbitral Nacional, de conformidad con su legislacion sobre Defensa de los Consumidores y
Usuarios 32 y otras leyes complementarias. Posteriormente se emitid6 un reglamento
regulador del Sistema Arbitral de Consumo para Espafia.33 Segin este reglamento, el
arbitraje de consumo sera de equidad, salvo que las partes dispongan que sea de derecho.
La preocupacion expresada por algunos sectores del empresariado espafiol, de que el
conflicto haya de dirimirse prioritariamente en equidad y no en Derecho, no tendria razén
de ser, ante todo si la calidad de los arbitros esta garantizada y porque la equidad, bien
sustentada, es una formula adecuada y reconocida de hacer justicia 34.

XV. Comentario final

Existe un vacio notable en Costa Rica en la existencia de mecanismos arbitrales de bajo
costo, rapidos y eficaces, que permitan un acceso a las ventajas del arbitraje a las grandes
mayorias. Esto plantea incuestionablemente un reto-pais. La sociedad reclama una
apertura al sistema arbitral actual y requiere de la institucionalidad publica, su
participacién decidida y eficaz, para la implementacién de un arbitraje como el que aqui
proponemos y que cuenta con un asidero juridico positivo de rango constitucional, que le
ha conferido la naturaleza de derecho individual fundamental y que por ende no puede ser
ignorado por el Poder Ejecutivo.

Un servicio arbitral popular como el propuesto, vendra a atender y resolver las necesidades
de justicia nuevos sectores sociales, que han quedado marginados hasta la fecha, de este
esencial, agil y eficaz mecanismo de solucion de controversias que es el arbitraje.

Le corresponde ahora a los sectores sociales interesados, a los arbitros costarricenses y a
las instituciones privadas y publicas que han sido mencionadas, considerar estas razones y
la modalidad arbitral propuesta, para su debida implementacion, no solo en base a un
nuevo proceso, sino antes bien, considerando un futuro sistema articulado, a fin de abrir un
espacio efectivo de justicia arbitral popular organizada, para un acceso real al derecho
constitucional al arbitraje y a una justicia pronta y cumplida, factores esenciales para la paz
y la convivencia sociales.

32 Texto refundido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1/2007, articulos 57 y 58.
33 Real Decreto 231/2008.

34 Para LARA GONZALEZ, R, en Justicia y Arbitraje de Consumo, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2007,
pags.92y 93, el criterio de “lo justo” se puede lograr no solo por medio del derecho positivo sino también por
medio de la equidad. Ademas, como lo ha planteado CORDON MORENO, F., en Arbitraje y jurisdiccién: algunas
cuestiones polémicas, Edit. Civitas, Pamplona, 2010, pags..171-175, no existe impedimento para dilucidar
mediante arbitraje de equidad, cuestiones de naturaleza juridica, como seria el caso v.g., de una disputa sobre
acuerdos societarios.
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La Conciliacion y el Arbitraje Institucional
:Qué Proceso Extrajudicial brinda a las personas, mayores garantias de
eficiencia en la solucion de los conflictos?

Roberto Alejandro Williams Cruz!

I. Los criterios de Eficacia y Eficiencia

A todos nos es familiar haber escuchado la existencia de vias alternas a la jurisdiccién
ordinaria de los Estados, que permiten solucionar ciertos tipos de controversias. En la
medida que nos adaptamos a los cambios vertiginosos exigidos por los avances de la
tecnologia y de los negocios contemporaneos, también se ha ampliado el conocimiento de
que la Conciliaciéon y el Arbitraje son métodos alternos de solucion de conflictos -
singularizados bajo las abreviaturas MASC o ADR’s en inglés-, que permiten obtener
soluciones a nuestras controversias en menor tiempo y con la ayuda de personas que
cuentan con una mayor preparacion y experiencia profesional sobre los ambitos juridicos
implicados en dichas controversias.

Tiempo y especialidad, son dos elementos indispensables para alcanzar las variables de
eficacia y eficiencia tan ansiadas hoy en dia en nuestro mundo actual, no importa si se trata
de negocios locales o negocios internacionales, o si son entre personas naturales, juridicas,
entidades estatales o entre Estados, ambas son buscadas como lo fue en su momento la
“Quimera del Oro” -ampliamente conocida como la fiebre del oro surgida a partir de
mediados del Siglo XIX-, tan fielmente retratada por la pelicula de Charles Chaplin o por el
autor estadounidense Jack London.

Dado que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua no hace distincion alguna entre
eficacia y eficiencia, recurrimos a criterios de la ciencia de la Administracion para obtener
una diferenciacion entre ambos términos para facilitar al lector, los criterios esenciales
bajo los cuales se ha elaborado el presente articulo:

“Eficacia: es el grado en que el producto o servicio satisface las necesidades reales y
potenciales o expectativas de los clientes o destinatarios.”

“Eficiencia: es lograr que la productividad sea favorable o sea es lograr el mdximo
resultado con una cantidad determinada o minima de insumos o recursos, lograr los
resultados predeterminados o previstos con un minimo de recursos.” [1].

1 Roberto Williams es el Director Ejecutivo en Honduras de la firma legal Iberoamericana ECIJA, siendo
ademas el Gerente del Departamento de Litigios y Arbitrajes. Master en Derecho Empresarial por la
Universidad Tecnoldgica Centroamericana (UNITEC), y en Derecho Procesal Civil por la Universidad
Tecnolégica de Honduras (UTH). Es Arbitro, Conciliador y Secretario de Tribunales Arbitrales del Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la CAmara de Comercio e Industria de Tegucigalpa, y Arbitro de la Camara de
Comercio e Industrias de Atlantida. Docente de la catedra de Resolucién Alterna de Conflictos en el Postgrado
de Derecho Empresarial impartido por la Universidad Tecnolégica Centroamericana, miembro de la red
Laureate International Universities.
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En palabras sencillas: la eficacia habla de alcanzar el objetivo esperado, y la eficiencia
responde a la maximizacién de los recursos para obtener la mayor eficacia.

Los conceptos brindados no han sido aportados por capricho o en vano, puesto que si
pretendemos realizar un andlisis comparativo objetivo, debemos utilizar las herramientas
adecuadas para obtener conclusiones objetivas, y en el caso particular que hemos elegido
comparar procesos, la eficacia y la eficiencia, son una regla y un cronémetro utilizados como
herramientas precisas en tal faena.

II. La]Jurisdiccion Estatal

La resolucién de conflictos que pasan por un procedimiento instado de inicio a fin por la
Jurisdiccién que brindan los Estados bajo su sistema de justicia, segin la historia del
Derecho Procesal -por tradicién y por naturaleza-, se han caracterizado en asumir dos
criterios: formalidad y accesibilidad.

El primerio de ellos busca que los procedimientos tengan la menor posibilidad de
imprevistos procesales y una uniformidad en como se deben tramitar los mismos, de tal
forma que los usuarios del sistema de justicia estatal obtengan garantias basicas de que
seran tratados de forma “igualitaria” -segiin las condiciones que les permite la ley, puesto
que no se puede tratar por iguales a los que por naturaleza son desiguales: menores y adultos,
personas naturales y personas juridicas, patronos y empleados, consumidores y vendedores,
entre otros-, y apegados a normas de actuaciéon durante el proceso que exigen una
diligencia maxima por todos sujetos que participan en este: Magistrados, Jueces, las Partes,
Abogados que representan procesalmente a las Partes, Secretarios del Despacho,
Escribientes, Receptores, Archivadores.

El segundo criterio se aplica como parte de un sistema de contribucion social, puesto que el
acceso de la justicia es una garantia esencial -ordinariamente tutelada por la Constitucion
de cada Gobierno o Reino-, para todos los integrantes de una sociedad civilizada
independientemente de su estatus social, politico, religioso, étnico y especialmente
econdmico, puesto que en aras de conservar el orden publico los Estados crean sus
sistemas de justicia para que terceras personas exijan que todas las personas -incluyendo a
los mismos funcionarios y empleados del Estado-, cumplan y hagan cumplir las leyes,
evitando asf el caos, la impunidad, tomar justicia por mano propia, o el peor de todos los
casos, no poder obtener justicia por una tercer persona objetiva ante la falta de recursos.

Una vez examinadas los criterios bajo los cuales han sido disefiados los Juzgados Estatales y
bajo los cuales operan en la practica, hemos de aseverar que un proceso tramitado segun
estdndares de formalidad y accesibilidad, tienen aristas que los usuarios pueden
aprovechar para “manipular” el sistema de justicia a su favor, tal y como lo indica el antiguo
adagio popular: “Hecha la ley, hecha la trampa”.

Es asi cuando las oposiciones, las recusaciones, los incidentes, las nulidades, las
anulabilidades y la variedad de recursos procesales, llevan a algunos usuarios del sistema
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de justicia estatal —-comenzando por los Abogados-, a utilizar éstas figuras procesales bajo
una diversidad de formas ilimitadas -de manera locuaz y/o en su escritura con una
imaginacién verdaderamente sorprendente a la naturaleza humana-, que pueden lograr no
s6lo distorsionar el procedimiento en su dimensiéon temporal y econdémica, sino que
ademas evitar una sentencia dictada conforme al Derecho y conforme a la Justicia, cuando
estos dos hubiesen coincidido en un caso particular.

A este punto, me veo obligado a aclarar al lector que los criterios de formalidad y
accesibilidad no son un impedimento per se para estructurar procedimientos eficientes
dentro del sistema de justicia de los Estados; asimismo, cuando se pase por el “ojo de la
lupa” a los métodos alternos de la conciliacion y el arbitraje, se verificard que ciertamente
ningun proceso de resolucién de conflictos es perfecto y nunca lo sera. El factor humano es
un hecho que siempre incidird positiva o negativamente en la historia: las mejores
sentencias y laudos que forman parte de la herencia juridica del Derecho, han sido emitidas
por humanos, y los fallos mas nefastos también han sido proferidos por personas de carne
y hueso, con virtudes y defectos, con alma y corazon.

Para sellar el asunto, afirmo que la teleologia de la formalidad y 1a accesibilidad inherentes
en los procesos de la Jurisdiccién Ordinaria, es contributiva y positiva, sin embargo, no en
pocas ocasiones estos criterios son manipulados para fines distintos a la finalidad del
Derecho y de la Justicia: lucro, poder y prestigio al margen precisamente de los fines del
Derecho y de la Justicia.

III. El Arbitraje

Procedo en este momento a brindar un perfil sobre el mecanismo del Arbitraje. En esencia
el Arbitraje es un juicio en el que las partes involucradas en él, por voluntad de ellas o por
disposicion de la ley, obtienen una resolucion final a sus conflictos a través de un fallo
denominado Laudo, el cual es emitido por terceras personas imparciales -ordinariamente
especializadas en la materia objeto de sus disputas-, a partir de los alegatos, pretensiones y
pruebas incorporadas en el proceso.

Desde luego que el Arbitraje implica un contenido mucho mas extenso que lo descrito
anteriormente y que cualquier definicién o libro que se escriba sobre éste, sin embargo,
para el objetivo del analisis siguiente, bastara brindar algunas definiciones y describir los
elementos que le permite destacarse como un método alterno de solucién de conflictos
eficiente.

Segun la Organizacién Mundial para la Propiedad Intelectual (OMPI):

“El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia, por acuerdo
de las partes, a un drbitro o a un tribunal de varios drbitros que dicta una decision
sobre la controversia que es obligatoria para las partes. Al escoger el arbitraje, las
partes optan por un procedimiento privado de solucién de controversias en lugar de
acudir ante los tribunales.”[2].
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El Decreto 161-2000 de Honduras -contentivo de la Ley de Conciliacién y Arbitraje-, en su
articulo 26 se nos facilita la definicion legal siguiente:

“El arbitraje es un mecanismo de solucién de controversias, a través del cual las partes
en conflicto difieren la solucién del mismo a un tribunal arbitral” [3].

Se puede notar mediante la simple lectura de ambas definiciones, que el Arbitraje es un
proceso, que es alterno a los procesos de los Tribunales Estatales, y que los Arbitros son los
facultados para decidir la controversia surgidas entre terceras personas.

Por otra parte, valiéndome de una cita del autor lago Pasaro Méndez (2005), el Tribunal
Constitucional de Espafia en su Sentencia del 4 de octubre de 1993, singulariza el Arbitraje
de la forma siguiente:

“..la naturaleza del arbitraje, que es un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la
obtencién de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada.” (Pg.2)

[4].

Llama la atencién que se introduce un elemento nuevo respecto a las definiciones
anteriores, y es que la decision del Arbitraje tiene efectos de cosa juzgada.

Como es sabido por todos, el revestimiento procesal de cosa juzgada sobre una resolucién
—entiéndase resolucion como Laudo Arbitral o Sentencia Judicial Firme-, implica una certeza
juridica que se obtuvo una soluciéon final a una controversia, sin dar posibilidad a los
sujetos para volver a discutir el mismo asunto, o para presentar recurso alguno en contra
de esa resolucion?. A las partes sélo les queda dar cumplimiento voluntario a la resolucion,
y en caso contrario, la parte afectada podra solicitar su cumplimiento forzoso a través de
las instancias judiciales competentes.

Es precisamente la cosa juzgada lo que le brinda a la resolucion final del proceso arbitral,
una nota de eficiencia, puesto que una vez tramitado el procedimiento y se pronuncia el
Laudo Arbitral a las partes, se logra una maximizacion de los recursos para las personas
involucradas. La inexistencia de recursos de apelacion, casacion o revision contra el Laudo
Arbitral, se traduce en una maximizacion del tiempo, dinero, desgaste emocional -entre
otros-, para las partes involucradas en un conflicto, y por qué no decirlo, también para sus
Abogados.

Lo anterior se justifica en Honduras, por lo dispuesto en el articulo 71 de su Ley de
Conciliacién y Arbitraje:

2 Salvo el Recurso de Nulidad -o Recurso de Anulacién como es conocido y regulado en las legislaciones de otros
paises-, el cual so6lo procede contra el Laudo Arbitral por violaciones esencialmente procesales ocasionadas
durante el proceso arbitral o con la emisién del Laudo.
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“El laudo arbitral firme produce efectos de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo en la
misma forma y términos establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles para las
sentencias judiciales.” [3].

Otro elemento que le otorga al Arbitraje la certificacion de eficiencia, es el tiempo.
Habitualmente las legislaciones determinan en su Ley de Arbitraje un plazo fijo para la
emision del Laudo Arbitral una vez sea ha iniciado el procedimiento. En la situaciéon
particular de la Ley de Conciliacidn y Arbitraje hondurefia, ese plazo es de 5 meses salvo
que por la complejidad del conflicto u otras circunstancias ajenas a los sujetos que
participan en el Arbitraje, las partes voluntariamente deseen prorrogar tal plazo, segun se
contempla en su articulo 52 parrafo primero:

“El procedimiento arbitral se entiende iniciado cuando el ultimo de los drbitros
designados haya manifestado a las partes por escrito su aceptacion del cargo. A partir
de ese momento se contard el plazo de duracién del tribunal arbitral que, salvo pacto
en contrario de las partes, no podrd ser superior a cinco (5) meses, sin perjuicio de que
las partes, de comun acuerdo y en forma previa a su vencimiento, decidan
prorrogarlo.” [3].

Aqui surge una pregunta ineludible: tomando en cuenta los plazos para emitir una
sentencia de primera instancia en la Jurisdiccién Ordinaria -si es que se contemplan-, y el
tiempo a invertir en los recursos que se puedan interponer contra dicha sentencia ;cual es
el costo de oportunidad que representa para las personas involucradas en un
conflicto someter sus diferencias a un Arbitraje respecto a someterlas a un Juicio
Ordinario? ;Cuanto les representa en tiempo, costos y sacrificios emocionales un
proceso judicial comparado con un proceso arbitral?

Definitivamente es necesario tener una calculadora en mano, tomar en cuenta los tarifarios
y reglamentos de distintos Centros de Arbitraje, asi como los honorarios a cancelarles a los
profesionales del derecho que los representaran.

Asimismo, las legislaciones arbitrales prevén comiunmente que no exista posibilidad de
plantear incidentes o excepciones dilatorias que -independientemente de su naturaleza
y/o circunstancias de hecho-, implican necesariamente retrasos dentro de un proceso y
postergan la solucion de la causa principal o de fondo. Expresamente asi lo prohibe el
parrafo tercero del articulo 52 de la ley precitada:

“En ningun caso cabrd dentro del tramite arbitral incidente alguno excepto aquellos
tramites contemplados en la presente ley.” [3].

Cabe aclarar que la Unica “incidencia o tramite” que se puede ventilar en un proceso
arbitral es la recusacion de los Arbitros, pero sin detenerlo o suspenderlo.

Finalmente, no menos importante para el examen riguroso de la eficiencia, es la

flexibilidad en cuanto a las normas que rigen el procedimiento arbitral, puesto que al no
estar sujeto a normas procesales rigidas y formales que se aplican en las legislaciones
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procesales comunes, las partes o los Arbitros, pueden determinar cambios durante el
Arbitraje que permitan adelantar el proceso con mayor celeridad, simplificacion y
concentracion, a fin de alcanzar la eficiencia tan anhelada.

De tal manera que la flexibilidad en esencial en la naturaleza del arbitraje como asi lo
argumenta Rubén Santos (1988), desde hace 30 afios atras:

“..el arbitraje es una institucion que por esencia no se cifie a cdnones fijos y
predeterminados, su objetivo es la flexibilidad, agilidad y adaptabilidad” (Pg.118) [5].

El parrafo primero del articulo 52 precitado, respalda este criterio incorporado en
Honduras y aplicado en muchas legislaciones arbitrales:

“Las partes podrdn determinar libremente las reglas de procedimiento si no se han
sometido a las de una institucién arbitral.” [3].

IV. La Conciliacion

Como sera légico, ahora aportaré una definiciéon doctrinal de la Conciliacion, para lo cual
cito al tratadista José R. Junco Vargas (1994), quien la define asi:

“Es el acto juridico e instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes de
un proceso o en el transcurso de éste, se someten a un tramite conciliatorio para llegar
a un convenio de todo aquello susceptible de transaccién y que lo permita la ley,
teniendo como intermediario, objetivo e imparcial, la autoridad del juez, otro
funcionario o particular debidamente autorizado para ello, quien, previo
consentimiento del caso, debe procurar por las formulas justas de arreglo expuestas
por las partes o en su defecto proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un
acuerdo, el que contiene derechos constituidos y reconocidos con cardcter de cosa
juzgada.” (Pg.36) [6].

Siendo extensa la definicién anterior, resulta oportuno indicar sus elementos mas
fundamentales: intervencion de un tercero neutral autorizado para ser conciliador; el o los
acuerdos deben ser adoptados por las partes en conflicto; el conciliador sélo facilita a las
partes formulas justas de arreglo; y si llegan a un acuerdo, éste tiene caracter de cosa
juzgada.

Por su parte, la Ley de Conciliacién y Arbitraje hondureiia, define la Conciliaciéon en su
articulo 2 como:

. es un mecanismo de solucion de controversias a través del cual, dos o mds
personas, naturales o juridicas, tratan de lograr por si mismas la solucién de sus
diferencias con la ayuda de un tercero neutral y calificado que se denominard
conciliador”. [3].
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Sélo se destaca que la anterior definicion legal, coincide con los elementos de la definicién
doctrinal recién aportada, y que el caracter de cosa juzgada también esta previsto en la ley
en referencia seglin asi lo expresa su articulo 4:

“El acuerdo a que lleguen las partes por medio de la conciliacién tendra los efectos de
cosa juzgada y fuerza ejecutiva en igualdad de condiciones a la de una sentencia
judicial firme.” [3].

Usualmente las legislaciones no regulan cémo se debe llevar a cabo la Audiencia dentro del
procedimiento de una Conciliacién, y se limitan a indicar su caracter confidencial, las
formalidades minimas que contienen las actas de conciliacién y constancias de desacuerdo,
asi como los efectos de éstas. Los reglamentos de los Centros de Conciliacién prevén
llanamente cémo se incorpora un Conciliador al Listado Oficial, cémo se eligen a los
Conciliadores para participar en una Conciliacién, cudles son sus deberes y las sanciones
aplicadas por incumplimiento de los mismos, como inicia un proceso de Conciliacion y
cémo termina.

Lo anterior responde a que la Conciliaciéon es eminentemente informal, ya que es un
mecanismo autocompositivo, es decir las personas afectadas por el conflicto son las tinicas
que deciden cémo y cuando resolver con la sola ayuda de un tercero imparcial.

Si el Arbitraje tiene un caracter informal en comparacién con la Jurisdiccién Ordinaria, pero
contempla comunicaciones, notificaciones, etapas y audiencias especificas para garantizar
un debido proceso a las partes, en virtud que es un verdadero juicio en el que los Arbitros
imponen a éstas una resolucién a su conflicto mediante el Laudo Arbitral, la Conciliacién
siempre debe ser informal y flexible.

No existe ningin plazo para que las personas en conflicto solucionen sus problemas
mediante la Conciliacién. Tampoco el Conciliador los puede obligar a solucionarlo, y sélo
podra dar por terminada la Conciliacion ante un desacuerdo firmado por escrito o por la
renuencia de una o varias personas en asistir a las Audiencias que se fijan para llevar a
cabo los intentos de acuerdos.

V. El Método con Mayor Eficiencia

Poco me resta para que el lector pueda por si mismo concluir que mediante la Conciliacion
se alcanzan resultados mas eficientes respecto a cualquier proceso de soluciéon de
controversias, desde luego, si se asumen las premisas desarrolladas a lo largo de este
articulo.

A manera de preguntas pretendo colegir invariablemente que la Conciliacién es el
procedimiento de solucion de controversias mas eficiente que existe actualmente:

e Si el Acuerdo de Conciliacién tiene los mismos efectos legales de cosa juzgada al

igual que una Sentencia Judicial firme o un Laudo Arbitral ;por qué no elegir la
Conciliacion evitando asi un juicio?
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VL.

Si en los Procesos Arbitrales se prevé un periodo determinado de meses para emitir
un Laudo, y en la Jurisdiccién Ordinaria puede demorarse de 12 meses a un
indeterminado nimero de afios por la variedad de incidentes y recursos ;por qué
no elegir la Conciliacion para resolver los conflictos en un periodo de unas
cuantas semanas a unos pocos meses?

Si en los Juicios de la Jurisdiccién Estatal, existe la posibilidad de que las partes con
las que me encuentro en conflicto interpongan una multiplicidad de incidentes,
excepciones y recursos contra las sentencias a través de sus Abogados ;por qué no
elegir la Conciliacion evitando asi esas figuras y recursos procesales que
hacen mas complejo el proceso y demoran la solucion del conflicto?

Si tanto el Arbitraje, como la Jurisdiccién Ordinaria implican llevar a cabo demandas,
contestaciones, excepciones -y en ocasiones contrademandas-, que incrementan la
posibilidad de romper definitivamente la relacién de negocios, de amistad o de
vinculos familiares respecto a las personas con las que sostengo un conflicto ;por
qué no elegir la Conciliacion y asi tener un proceso legal que nos permita
ademas de solucionar definitivamente el conflicto, conservar esa relacion?

Conclusion

Ante cualquier conflicto que sea susceptible de ser resuelto mediante un proceso de
Conciliacién por el acuerdo de las personas que se encuentren involucradas en el o por
disposicion legal, estas personas deben ser conscientes que si su deseo interior es
sinceramente alcanzar una solucién eficiente a su conflicto, y ademas cuentan con un
Conciliador que posee vastos conocimientos y experiencia en la técnica de la Conciliacién,
deben tener la certeza ineludible que lo resolveran satisfactoriamente.

Claro estd que si uno de ellos, por multiples factores —a veces complejos-, no desea o no
puede voluntariamente intentar resolver su conflicto sin incurrir en mas dafios o perjuicios
de los que se han ocasionado, existe otro procedimiento que podrd darle similares
garantias de eficiencia a la Conciliacion, el cual se cursa mediante una via litigiosa pero
flexible, expedita, econdémica y especializada: El Arbitraje.
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Centro de Conciliacion y Arbitraje
Camara de Comercio e Industria de Tegucigalpal

15 Aiios de Trayectoria en la Prestacion de Servicios de los Métodos
Alternos de Solucion de Conflictos (MASC)

Por Paola Celenia Diaz Tomé?2
I. Introduccion:

El Centro de Conciliacién y Arbitraje de la CAmara de Comercio e Industria de Tegucigalpa,
administra procesos de Conciliacion y Arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
de Conciliaciéon y Arbitraje de Honduras y el Reglamento del Centro de Conciliacién y
Arbitraje de la CCIT.

A fin de que conozca cual ha sido nuestra trayectoria durante mas de quince (15) afios en
beneficio de los métodos alternos de solucién de conflictos y hacia donde sigue apuntando
nuestra proyeccion al ser una institucién pionera e innovadora en la administracién de los
servicios de la Conciliacién y el Arbitraje en Honduras.

II. Antecedentes:

Camara de Comercio e Industria de Tegucigalpa, suscribio, en fecha 12 de marzo de 1997,
con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), un Convenio de Cooperacion Técnica
para la realizacion del Programa de Fortalecimiento de Métodos Alternos de Solucién de
Conflictos Comerciales. Dicho convenio tenia como objeto facilitar la resoluciéon de
conflictos comerciales, a través del desarrollo de métodos alternos para la solucién de
controversias.

Sus componentes fueron:

1) Marco Legal: el cual se enmarcé en asegurar una propuesta de legislacion
integral, que proporcionara un marco regulador apropiado y sustentable de
mecanismos alternos de solucion de controversias, y asegurar que se
establecieran estructuras técnicas apropiadas para expandir el uso de los
mecanismos de solucién de controversias comerciales en Honduras.

2) Establecimiento y Desarrollo del Centro de Conciliacién y Arbitraje de
Tegucigalpa: este componente estuvo dirigido a establecer, habilitar y poner en

1 Le invitamos a consultar mayor informacién en la pagina web: www.ccithn/cca/ o en nuestra oficina
ubicada en el edificio CCIT, Bulevard Centroamérica, frente a Hondutel, Tegucigalpa, M.D.C., Honduras, C.A.
PBX: (504) 2232-4200 ext. 715. Correo electrénico: cca@ccit.hn/ www.facebook.com/CCA.CCIT.

2 Paola Diaz, Directora del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la CAmara de Comercio e Industria de
Tegucigalpa, Abogada. Con Maestria en Derecho Empresarial con eleccion en Derecho Internacional y
Corporativo.
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marcha el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio e
Industria de Tegucigalpa. Mediante el fortalecimiento de este Centro se facilit6 el
acceso a los Mecanismos de Resolucion Alternativas de Disputas para los
comerciantes y ademas se asegurd la especializacion de este Centro en la
resolucion de conflictos entre la administracion publica y los proveedores de
bienes y servicios.

3) Difusion: este componente buscaba promover el uso de los métodos alternos de
solucién de conflictos comerciales por empresarios e instituciones vinculadas
con CCIT, asi como de otros gremios empresariales.

Con la aprobacién de la Ley de Conciliacién y Arbitraje, mediante Decreto 161-2000 y
publicada en el Diario Oficial La Gaceta en fecha 14 de febrero 2001, se cumpli6 el
componente de marco legal del convenio mencionado, lo cual dio pas6 a la elaboracion y
aprobacion del Reglamento del Centro de Conciliacidn y Arbitraje de la CCIT, aprobado por
la Asamblea General Ordinaria de CCIT en fecha 22 de febrero de 2002.

Simultaneamente se inicié el proceso de formaciéon de profesionales, para obtener su
especializacién en los Métodos Alternos de Solucion de Controversias, especificamente en
conciliacién y arbitraje, pudiendo asi, conformarse el listado oficial de Arbitros,
Conciliadores y Secretarios de Tribunal Arbitral del CCA CCIT.

El cumplimiento de estos componentes permitié el establecimiento del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de CaAmara de Comercio e Industria de Tegucigalpa (CCA-CCIT), por
lo que, a partir del afio 2002, se ofrece por parte de dicho Centro, al empresario local, al
inversionista extranjero, al Estado y la ciudadania en general, una alternativa de resolucion
de conflictos, expedita, especializada, confidencial y eficaz.

III. Proyeccion Nacional:

CCA CCIT forma parte de la Comisidon Interinstitucional de los Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos (MASC), coordinada por el Poder Judicial de Honduras, con el objeto
de impulsar dichos Métodos Alternos. En el seno de esta Comision se procedié a elaborar
una campafia comunicacional general sobre los beneficios de los MASC, la cual se lanz6 el
19 de marzo del afio 2016.

CCA CCIT firm6 un convenio con la Corte Suprema de Justicia, con el objeto de cooperar con
la Escuela Judicial para el desarrollo de jornadas formativas dirigidas a jueces y
magistrados, sobre los Métodos Alternos de Solucion de Conflictos. Asi mismo, suscribié un
convenio interinstitucional con la Universidad Tecnoldgica Centroamericana (UNITEC),
para impartir en la Maestria de Derecho Empresarial, la citedra de Negociacion,
Conciliacién y Arbitraje, la cual es impartida por arbitros institucionales de este Centro. En
ese sentido, es importante mencionar también, que a través de CCA CCIT, se imparten
capacitaciones gratuitas a los estudiantes de ultimo afio de la carrera de derecho, de la
Universidad Nacional Autonoma de Honduras (UNAH).
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IV. Proyeccion Internacional:

CCA CCIT es la seccién nacional en Honduras, de la Comisiéon Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC), la cual es una entidad internacional que se especializa en la solucion
alternativa de disputas en el Hemisferio Americano. Para prestar sus servicios se apoya en
una red de secciones nacionales y asociadas, las que son representativas de la comunidad
empresarial y juridica de sus respectivos paises. La Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC), fue establecida en 1934 por medio de la Resolucion XLI de la Séptima
Conferencia de Estados Americanos en Montevideo, Uruguay.

CCA-CCIT es suscriptor por Honduras del Convenio de Cooperacién entre los Centros de
Arbitraje de las Camaras de Comercio e Industria Centroamericanas, el cual tiene como
objeto contar con un marco de cooperacion entre los Centros, por medio del acercamiento
entre sus autoridades, y compartir, estadisticas, lineas jurisprudenciales, decretos
legislativos, eventos, capacitaciones y buenas practicas.

En el marco de este convenio se realiza anualmente y de manera rotativa en el pais del
Centro de Arbitraje que se elija en la sesidn anterior, una Convencidon Centroamericana de
Centros de Arbitraje, la cual, a través de jornadas de conferencias, tiene por objeto,
compartir las experiencias y novedades en el desarrollo de los Métodos Alternos de
Solucién de Conflictos en cada pais de la regién Centroamericana, asi como exponer del
desarrollo exitoso de dichos métodos en otras regiones.

V. Trayectoria Alcanzada:

En el afno 2016, CCA CCIT reform6 su Reglamento institucional, con el fin de responder a la
necesidad de una permanente actualizacién de términos y procesos a que son objeto este
tipo de métodos. Al efecto se reguld, entre otros, el Arbitraje Internacional, permitiendo
con ello que CCA CCIT administre este tipo de arbitrajes y formando, el listado oficial de
arbitros internacionales.

El Centro de Conciliaciéon y Arbitraje de Camara de Comercio e Industria de Tegucigalpa
(CCA-CCIT), cuenta actualmente con 15 afnos de prestar servicios de los métodos alternos
de solucién de conflictos, en el transcurso de los cuales, ha contribuido a fortalecer la
seguridad juridica y a promover un clima de inversion en nuestro pais. Asi mismo, ha
logrado convertirse en el Centro De Conciliacion y Arbitraje de mayor importancia en
Honduras, y uno de los mas reconocidos en la regiéon Centroamericana.

Destacandose por la calidad de los servicios que brinda, la experiencia, la actualizacion
permanente de los profesionales que integran sus listados oficiales, de ser un Centro que se
mantiene a la vanguardia en la administracién de procesos, de aplicar mejores practicas
internacionales que ayudan a fortalecer los Métodos Alternos de Soluciéon de Conflictos
(MASC), de elaborar, planificar y ejecutar estrategias para la difusion de los MASC en
Honduras.
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VI. Nuestra estadistica:
Partiendo del afio 2002 al 2017 el CCA CCIT, ha administrado:
- 280 Arbitrajes

- 160 Conciliaciones

De los cuales los asuntos en controversias han sido en materias: Arrendamiento,
Construccion e Infraestructura, Seguros, Civil, Fideicomisos, Energia, Societario.

ESTADISTICAS CASOS ADMINISTRADOS CCA-CCIT

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Arbitrajes Conciliaciones Total

Con relacion a la oferta formativa el CCA CCIT en los ultimos cinco (5) afios ha desarrollado
una diversidad de capacitaciones y congresos en distintas materias legales y de
especializacion de los métodos alternos de solucion de controversias, logrando capacitar
aproximadamente 8,000 personas. Entre ellos Jueces y Magistrados del Poder Judicial,
Funcionarios de Instituciones Estatales, Asesores de la empresa privada, Arbitros y
Abogados de firmas regionales.

VII. Conclusion:

El CCA CCIT comprometido con la difusién y el uso de los Métodos Alternos de Solucion de
Conflictos (MASC) en Honduras, continuara su proceso de mejora continua de los servicios
que ofrece, innovando las herramientas que permitan garantizar la calidad y la eficiencia de
dichos servicios.

Asi también, fortaleciendo y promoviendo una actualizacién continua de los profesionales

adscritos al CCA CCIT, para avalar la especializacion en la administracion de la Conciliacion
y el Arbitraje.
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(Arbitraje, mecanismo viable para la recaudacion tributaria en Costa
Rica?

Yelena Piedra Matsenko?!
I. Introduccion

El Arbitraje, es un mecanismo de solucién de controversias usado desde las mas antiguas
civilizaciones que han cargado en el planeta, existiendo un modo oportuno de partida a los
conflictos de las relaciones humanas.

En Costa Rica, el Arbitraje como método alternativo de resolucidn de controversias, deriva
una resonancia fundamental, con razoén al descontento de la sociedad por la utilizacién de
la justicia ordinaria.

Aproximadamente desde de 1995, el Derecho Tributario, tomé gran envergadura e interés
en el pais, propia que ha ido desarrollando acorde al pasar del tiempo, hasta volverse hoy
en dia, una de las ramas del derecho de considerable relevancia.

Debido a este apogeo del Derecho Tributario, ha aumentado e intensificado las disputas
judiciales entre el Ministerio de Hacienda y las personas naturales o personas juridicas.

Es transcendental interés sefialar que, se encuentran diversas tipologias de obligaciones
impositivas dentro del territorio nacional. La funcién fiscal tiene por fin adquirir recursos
de los habitantes para que el Estado ejecute los cometidos, como por ejemplo: ofrecer
seguridad, proporcionar servicios de salud, educacidn, justicia, etc. Para alcanzar tal
objetivo, es esencial contar con una administracidon tributaria eficiente. Un punto muy
sustancial dentro de la administracion de tributos es el modo en que se solucionan las
controversias. Lastimosamente, en Costa Rica el presente mecanismo de solucion de
controversias tributaria, es tardio; por el cual, tropieza al recaudar los tributos
pertinentemente, causando graves menoscabos econémicos al Estado costarricense. Por
ello, en el presente articulo se plantea la implementacion del arbitraje tributario en la
legislacion costarricense, con el objetivo de aligerar la soluciéon de controversias y
fortalecer la recaudacion tributaria.

II. Contexto

La trascendencia que ha alcanzado el Derecho Tributario en el altimo periodo, ha causado y
causara el origen de innumerables controversias, incrementando los litigios tributarios,
que consiguientemente congestiona el aparato judicial. La envergadura que tiene hoy en
dia el Arbitraje como procedimiento alternativo de resolucién de controversias, se
considera significativo plantearlo como un mecanismo legalmente factible y practicamente
ejecutable que coopere a la resolucion de las controversias tributarias.

! Yelena Piedra Matsenko. Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. Abogada. Licenciatura en Derecho.
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Ante la actual realidad costarricense, las dificultades con la recaudacion, la distribucién de
los impuestos, el exceso de gasto y los minimos ingresos tributarios son condiciones que
proporcionaron al déficit actual que vivimos. “El déficit del Gobierno Central, en el 2017, fue
el mayor de los ultimos 37 afios.” (Leiton, 2018. (s.p)).

Leiton, sigue explicando en su articulo del periddico La Nacién que,

“en el 2017, el déficit financiero del Gobierno Central alcanzo cerca de ¢2 billones, un
monto que representa un 6,2% de la produccién. Este es el mayor déficit registrado
desde 1980, segtin una serie historica suministrada por el Banco Central con base en
datos del Ministerio de Hacienda.”(s.p)

Ante esto, se debe optimizar la recaudacién de los impuestos ya existentes. El elevado
endeudamiento estd frenando el crecimiento econémico del pais. En estos momentos, se
habla mucho acerca de déficit fiscal y del endeudamiento publico. No obstante a esto y
contradictorio a lo que se pensaria, Costa Rica no tiene la deuda mas alta en correlacién con
el PIB (la superan El Salvador y Honduras), aunque si la de mas rapido crecimiento,
comparada inclusive con otros paises de América Latina. Asi lo explica en el periodico El
Financiero, bajo este infograma:

La foto del déficit fiscal Deuda pﬁblica en el PIB

Costa Rica tiene el mayor déficit fiscal de la region
desde hace cuatro afios. Datos en porcentaje del
PIB. Dato del 2017 segtin presupuesto nacional

De Centroamérica, Costa Rica es el tercero con
mayor deuda publica
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Fuente: Periodico El Financiero, 2017.

Es sustancial dar la razén a la trascendencia econémica que posee el Derecho Tributario,
por lo mismo, acceder a una agil y dinamica respuesta cara a las reclamaciones judiciales
planteadas contra la administracion tributaria. Obtiene un coste mayor, ya que, como se
demuestra, la resoluciéon de estas controversias por via judicial ordinaria sobrelleva un
tiempo prolongado, que representa gastos para las empresas, que de este modo ven
disminuido sus medios competitivos en el mercado.
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Segun, el Informe Estado La Nacién- Estado de la Justicia, 2017; indica sus brechas
territoriales en el acceso y la demanda judicial por circuito:

Grafico 1.5
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a/ Numero de casos ingresados en primera y segunda instancia para todas las materias,
por cada mil habitantes. b/ Los circuitos Primero y Segundo de San José poseen
tribunales con competencia nacional que no estan en los demas circuitos, por lo que la
litigiosidad esta sobreestimada.

FUENTE: Gonzales, 2016, con datos del Poder Judicial y el INEC.

Un considerable problema que enfrenta la justicia ordinaria costarricense es la altisima
carga litigiosa que hace que los procesos se traben constantemente; inclusive las
estrategias procesales, incorporan la insercion de incidentes a lo extenso de todo el proceso
para dilatar la resolucién de éste, y asi obstaculizar el trabajo de los Jueces.

III. Propuesta

El arbitraje ha agarrado pujanza dentro de la sociedad, siendo un mecanismo
considerablemente admitido. Dentro de la legislacion costarricense, la Ley No. 7727, sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocidn de la Paz Social; y, la Constitucion Politica, en
su articulo 43: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de drbitros, aun habiendo litigio pendiente.”, es absolutamente admitida la utilizacién
del arbitraje. Los individuos, han mirado con mucha satisfaccién la oportunidad de poder
hallar una solucién mas rapida a sus controversias.

La Constitucion Politica no aprecia considerables exactitudes en torno a las
particularidades del arbitraje, ni en razén a las materias que pueden sujetarse al arbitraje,
no habiendo obstaculo para la implementacién del arbitraje tributario en Costa Rica. La
Constitucion Politica a través de su normativa suprema es la delegada de constituir cuales
deben ser el actuar y desempefio de la Administraciéon Publica dentro de las diferentes
areas, poseyendo entre una de ellas a la Administracion Tributaria, que se ocupa de
gestionar la materia tributaria dentro del territorio nacional, bajo una atribuciéon o
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potestad constitucional que adquiere un cardcter de permanente, irrenunciable,
imprescriptible e indelegable.

El Arbitraje Tributario, tiene que cumplir con algunos medidas y canones para que
obtengan completa validez, credndose y fijandose el procedimiento, como los actos
administrativos que son sometidos al Arbitraje, los tiempos de resolucion los recursos que
se pueden interponer, etc.

Concibiendo un instrumento legal y practico que faculte descongestionar los Tribunales
Contenciosos Administrativos del pais, y avalar por una rapida resoluciéon de las
controversias tributarias, remediando el quebranto de los derechos que le atafie a cada
sujeto.

Para las personas juridicas entrar a un proceso judicial involucra un gasto mayor, ya que,
deben abastecer contablemente los valores determinados en la cuantia de las demandas
presentadas, e ir continuamente designando gastos para la ejecucién de pruebas, de
informes periciales, caucién en caso de ser solicitada, etc.

No obstante, una vez pronunciado el laudo pertinente la ejecucién del mismo se torna
engorroso y fastidioso, ya que, se debe acudir ante un juez ordinario para que sea este
quien ordene a las partes el cumplimiento de lo dictado por los arbitros, lo que acaba
dificultando el ahorro de tiempo alcanzado dentro del proceso arbitral.

En categoéricos casos en los cuales es imperioso instaurar medidas cautelares para avalar
el correcto recorrido del proceso, los arbitros escasean de mandato legal para solicitar la
ejecucion de medidas cautelares, para las instituciones publicas o privadas conforme al
caso.

Es de necesidad, ahondar en cambios a la legislacién costarricense, que se ajusten a
reforzar a que los arbitros para que posean mayor atribucion al instante de decidir si es
acertado o no la ejecucidon de una medida cautelar, o a requerir el acatamiento del Laudo.
Estimando como Unico objetivo a reforzar el descongestionamiento de la justicia ordinaria,
y, a ofrecer una partida juridica a los problemas que se exteriorizan.

Corresponden ser aptos de un proceso arbitral todos y cada uno de los actos
administrativos que establezcan impuestos u obligaciones impositivas a favor del Estado,
dejando en claro que no todos los actos administrativos tienen como objeto la precision de
obligaciones. Para que los actos administrativos puedan ser estimados como aptos de ser
pretendidos en via arbitral, éstos deben ser equivalentes a aquellos actos administrativos
que son aptos de reclamaciéon en la via judicial, siempre y cuando estos actos
administrativos, tengan como proposito fijar obligaciones impositivas contra los sujetos
pasivos y a favor del Estado.

Para el adecuado uso del arbitraje tributario, la propuesta, es que dentro del Cddigo
Tributario se introduzca un capitulo denominado “arbitraje”, del cual estara atribuido por
la ley. El arbitraje tributario, es posible, ya que dentro del mismo no concurre violacién
alguna, no se debate la obligacion del tributo, hecho que surge exclusivamente de la ley.
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IV. Conclusiones

Empero de los esfuerzos del Poder Ejecutivo, la administracién publica costarricense, no
consigue las alturas de agilidad y eficiencia anheladas por la sociedad. Las deficiencias
burocraticas que padece el Estado costarricense obstaculizan el incremento econémico y la
inversion.

Unos pueden aludir, al impedimento de sujetar disputas tributarias a conocimiento de un
organo no judicial no adscrito a la estructura del Estado, pues apuntan que la normativa
tributaria es de orden publico. Este mecanismo de solucién de controversias debe
establecerse y efectuarse dentro de la legislacién costarricense. El arbitraje tributario es
factible por cuanto no se impone al laudo la obligacién de un tributo, sino el valor de éste,
faculta utilizar el arbitraje de forma reglada en el pais.

El arbitraje tributario, estara expuesto solamente a solucionar controversias surgidas por
la aplicacién de las normas tributarias a las acciones econémicas. La potestad tributaria se
plasma en la creacién de tributos y en la posibilidad de recaudar las deudas tributarias
coactivamente. En razon, la autoridad tributaria subsistira intacto en la totalidad de los
casos. Lo que se concibe, es emplear la norma correcta al hecho controvertido.

Paises, como Estados Unidos y Portugal, utilizan el arbitraje tributario. (Chico, P. Espejo, 1.
Garcia, C. (2015).p. 277 y 278)

Finalmente, el arbitraje tributario se muestra como una opcion de solucion valida y factible
desde un punto de vista econémico, doctrinario y legal para Costa Rica.
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