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EL ARBITRAJE EN EL CAMPO
DE LA CONSTRUCCION

Es el arbitraje en el campo de los
conflictos de la construccion de obras una
verdadera especialidad arbitral? Es acaso
una modalidad de arbitraje al que se le
puedan atribuir caracteristicas propias o
elementos particulares? La especialidad
y las modalidades en el arbitraje, no son
ciertamente algo nuevo: aparte del arbitraje
comercial, se reconocen, cuando menos,
el arbitraje en seguros, el de consumo, en
inversiones, en el transporte maritimo y en
propiedad intelectual.

El interés en un arbitraje especializado en
el ambito de la construccion, tiene sustento
en las necesidades propias de la actividad
de la construccién de obras y en la solucién
agil de controversias generadas durante
el proceso constructivo, en beneficio no
solo del sector de la construccion, sino
de todas las partes intervinientes. Nos
referimos a una de las actividades humanas
e industrias, histéricamente mas dindmicas
y de mayor movilidad econémica y social,
que ameritan a no dudar, una especial
consideracion, de frente al mecanismo del
arbitraje de controversias. Si el arbitraje
pretende fundamentalmente la agilidad y
la especialidad en la solucion de conflictos
patrimoniales, las disputas de la construccion
y su necesidad intrinseca de una solucién
eficaz y rdpida, constituyen un nicho natural y
consustancial a larazon de ser del arbitraje.

Dr. Roberto Yglesias Mora
Arbitro

Proponemos aqui una valoracién del

arbitraje en construccion, desde una triple

perspectiva, considerando tres componentes

basicos, hacia los cuales se va a dirigir el

andlisis, a saber:

1.) Desde la perspectiva de la materia del
conflicto;

2.) Desde la perspectiva del Tribunal arbitral
y su integracion, vy,

3.) Desde la perspectiva del procedimiento.

Secciéon Primera.

LA MATERIA OBJETO
DEL CONFLICTO.

La materia del conflicto, es la premisa
a partir de la que se puede delimitar la
ubicacion del arbitraje en el campo de la
construccion. La constatacion de un conflicto
en este campo, se logrard, en la generalidad
de los casos, con la asociacion del conflicto
a un contrato de construccion de obras,
0 bien de un contrato de consultoria para
la construccién, a partir de los que se van
a generar las diferencias entre las partes
que los han suscrito. En el entorno de los
contratos de construccidn, su constitucion y
ejecucion, existe una considerable actividad
y confluencia de intereses, incluyendo el de
las partes interesadas, sus abogados, los
profesionales de la ingenieria y arquitectura,



proveedores, y, de modo mas amplio, el
de las asociaciones de profesionales de la
ingenieria y la arquitectura. Adicionalmente,
se observa que la Administracién Publica,
a partir de leyes como la de la Contratacion
Administrativa y de Concesion de Obra
Pdblica, vinieron a agregar mas interés
a la busqueda de férmulas oOptimas para
la solucién de conflictos en materia de
construccion.

Al efecto, vamos a considerar los principales
componentes, elementos, intereses vy
circunstancias objetivas que acompafan al
contrato de construccion:

a.)

Identificada su naturaleza, se debe
estimar al contrato de construccién como
una especialidad contractual, en atencion
a sus particularidades y su fisonomia
autébnoma, no solo por sus fines, sino
por sus numerosas Yy particulares
condiciones, propias de esos contratos y
por los diversos intereses presentes en
el desarrollo de un proyecto constructivo.
No es el caso de analizar en detalle
aqui las particularidades del contrato o
los tipos de contratos de construccion,
sino Unicamente hacer una referencia
general, para centrarnos en el tema del
arbitraje en el ambito de los conflictos
sobre la construccion de obras.
Podemos sintetizar un perfil muy basico
y solo para los fines de este estudio,
advirtiendo lo siguiente:

Se trata en lo fundamental, de un
contrato con obligaciones de resultado
y no de medios. Las implicaciones
de esta nocion son relevantes a los
efectos del arbitraje, porque exige que
ese resultado, es decir la obra final,
se encuentre ajustada a lo previsto y
pactado por las partes, pudiéndose
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afirmar, que una cantidad sustancial
de los conflictos, sino la mayoria, se
relacionan con problemas derivados
de diferencias sobre las caracteristicas
y especificaciones previstas para las
obras contratadas.

b.) Por lo general, el contrato de construccion

presenta un grado sustancial de
complejidad y de detalles, con numerosas
estipulacionestécnicasyjuridicas, asicomo
anexos de estudios, presupuestos, planos,
anteproyectos, disefios, especificaciones,
estudio de suelos, etc. Ademas,
frecuentemente es multiparte, al implicar
a una diversidad de sujetos intervinien-
tes con distintas responsabilidades
relevantes: Aparte del propietario y del
contratista constructor, normalmente
se deben incluir profesionales que
participan con distintas funciones, grados,
responsabilidades y especialidades y en
diferentes momentos y areas del proyecto,
como por ejemplo, en la consultoria
previa a la construccion y luego en la
inspeccion, supervision o direccion, obras
electromecanicas, etc., durante la fase de
ejecucion; luego también son usuales las
empresas subcontratistas, y, finalmente,
los proveedores cuyos materiales y
suministros pueden eventualmente ser
motivo de conflicto y afectar el producto
final construido. De modo que, no solo
la contratacion resultard compleja en
gran cantidad de casos, sino ademas, la
misma ejecucidn del contrato va producir
NuUMerosos eventos y circunstancias, que
pueden tener importancia en el futuro
proceso arbitral y de las que, por ende,
las partes y el Tribunal, deberan tener
amplio dominio.

No obstante lo anterior, en la practica
profesional, tanto de los abogados como

c.)

de los profesionales en ingenieria, los
contratos de obra no siempre reflejan
esa natural complejidad y es frecuente,
que no se tomen las previsiones
contractuales necesarias para prever
y atender adecuadamente eventuales
problemas serios del proyecto, tanto
técnicos como juridicos. Asimismo,
con frecuencia no se registran hechos
relevantes de la ejecucion contractual,
lagunas y omisiones que contribuyen
a los conflictos en la construccion y a
dificultar su solucion®. Debe existir un
esfuerzo conjunto de los profesionales
de la construccion y de los profesionales
en Derecho de la construccion 2, para
mejorar los contenidos de los distintos
contratos de obray auspiciar la aplicacion
de modernos modelos de contratacién y
subcontratacion, para seguridad de las
partes y para facilitar su interpretacion
y ejecucion.

Mencién especial merece el contrato
de obra pudblica y que por sus
caracteristicas propias, daria lugar
a un modalidad especial dentro del
arbitraje de construccion. Como tema
primario de interés, se observan algunas
controversias sobre la arbitrabilidad en
esta materia, debido particularmente a
criterios de la Procuraduria General de la
Republica y por los que ha cuestionado
el uso de la via arbitral . No obstante,

1
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la posibilidad de arbitrar conflictos
derivados de la ejecucién de contratos
de obra publica, encuentra sustento en
varias leyes, entre ellas, la Ley General
de Administracion Publica de 1978 (art.
27.3); el Cadigo Procesal Civil, articulo
530 infine para el juicio pericial; la Ley de
la Contratacion Administrativa de 1996
(art. 61); la Ley RAC #7727 de 1997 (art.
18 infine), que establece una autorizacion
genérica para que El Estado sea parte en
procesos arbitrales; La Ley de Concesion
de Obra Publica de 1998 (art. 4 y art.
3.3. de su Reglamento) y, finalmente,
el Codigo Procesal Contencioso
Administrativo del 2006, en su articulo
79, que sin mencionar expresamente al
arbitraje, abre la posibilidad para que las
partes acudan a mecanismos alternos
de solucién de conflictos. En la practica
se han dado y se siguen promoviendo
arbitrajes en proyectos de obra publica
con empresas nacionales y extranjeras,
siendo conocida la vieja practica de las
entidades financieras internacionales,
al financiar proyectos de obra publica,
de insertar un acuerdo arbitral, lo que
en nuestro pais fue fuente de varios
importantes procesos arbitrales ad hoc
de construccion de obra publica en las
décadas de 1980y 1990. En la actualidad
se siguen presentando arbitrajes en que
participan El Estado o sus instituciones,
siempre y cuando versen sobre materia

Lo anterior pese a la existencia del libro de Bitacora de la obra, en el que se deberian anotar no solo cuestiones
técnicas, sino un record cronolégico consistente de eventos y problemas importantes de su ejecucién, en general, para

lo que deberian moderarse las restricciones de uso actuales.

La formacion de abogados especialistas en la construccién no se debe ver solo como una meta profesional privada,
sino que deberia considerarse por las escuelas de leyes y el Colegio de Abogados, favoreciendo al derecho de la

construccion y la calidad de los servicios profesionales.

Cfr. Alvarado Roldan, M., y otros El Arbitraje Administrativo, edit. IJSA, S.J. 2000, p. 106 y sigs. Se ha estimado que
la normativa existente es insuficiente para arbitrajes que involucren a El Estado, que no son claras las materias

arbitrables, quedando excluidos conflictos de derecho publico.



d.)

e.)

patrimonial y no sobre materias que
abarquen potestades de imperio de
la Administracion Publica. La Sala
Constitucional ha mostrado apertura
hacia esta modalidad arbitral, si bien
resulta conveniente una regulacién mas
precisa para este tipo de arbitrajes * .

El arbitraje en disputas por obras
publicas, presenta sin duda una
especial importancia por lo complejo
y cuantioso de las obras, como es
el caso de aeropuertos, puertos,
centrales hidroeléctricas, obras viales,
y concesiones de obras publicas en
general, etc., a lo que se agrega un
interés general en ellas, ameritando una
mayor atencion, tanto desde un punto de
vista juridico-legal, como también por
parte de los gremios de profesionales
de la ingenieria y arquitectura, asi como
de las instituciones gubernamentales
promotoras de obras publicas.

Paralelamente se puede constatar
el desarrollo de doctrina juridica
especializada en torno a los contratos de
construccion, tanto desde el ambito del
derecho civil, como mercantil, asi como
desde la contratacion administrativa, que
analizan las distintas modalidades de
contratos y sus caracteristicas °.

Se cuenta asimismo con diversas
regulaciones en el &ambito de Ila
construccién, en su mayoria emitidas

Vid. Voto #1079-93, Sala Constitucional.
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como normas de calidad, de seguridad
y sobre el ejercicio profesional de la
ingenieria y la arquitectura, emanadas
principalmente del CFIAy de instituciones
publicas ¢. Nuestro Cédigo civil mantiene
sus antiguas regulaciones sobre el
arrendamiento de obras (arts. 1183 a
1195. C.c.)’, disposiciones a partir de las
que se identifican y advierten principios
y reglas particulares aplicables a los
contratos de construccion.

f.) De parte de la jurisprudencia de nuestros

Tribunales de Justicia, asi como de
los tribunales arbitrales locales, se
han dado valiosos aportes al estudio
de los contratos de construccion,
especialmente relacionados con proble-
mas derivados de su ejecucion,
emitiéndose criterios sobre temas como
la equidad, la buena fe contractual, el
abuso de derecho, el incumplimiento,
el cambio de circunstancias, el reajuste
0 no de costos, la subcontratacion, la
intervencion de las obras, la clausula
penal, vicios ocultos, etc. temas que, Si
bien no son exclusivos de los contratos
de construccidn, han tenido un desarrollo
particularmente importante en este campo.

g.) Se ha dado una profusa produccion de

dictamenes y opiniones de la Contraloria
General de la Republica en torno a
problemas histéricamente presentes en
la ejecucion de contratos de construccion

Vid.Herrera Catena, La Responsabilidad en la Construccion, Granada, 1983; Fernandez Costales, El contrato de
arquitecto en la edificacién, Revista de Der. Privado, Madrid, 1977; Alterini, A. y otros, Contratos de Locacién, Buenos
Aires, 1994; Rubio San Romén, La Responsabilidad en la Construccion, Madrid, 1987, entre otros.

La mas relevante legislacion es la Ley de Construcciones, junto con su reglamento ejecutivo y las legislaciones y

reglas urbanisticas .

El concepto de “arrendamiento” por servicios de obra o “locaciéon” de obras, actualmente resulta obsoleto y amerita

ser sustituido. v.g., por el de contrato de obra.

e mencionar la existencia de una seccién especializada en la Contraloria y que es la Division de Contratacion
Administrativa, a cargo de la revisiobn de ese tipo de contratos de obra y una Division de Jurisprudencia

administrativa en www.cgr.go.cr.

h.)

de obra publica, como por ejemplo en
punto a circunstancias emergentes,
a variaciébn de costos, al reajuste de
precios, a la subcontratacién, a ejecucion
de garantias, etc. 8

Se debe ademéas sefialar las
contribuciones gque a nivel principalmente
internacional, aportan los profesionales
en derecho y sus organizaciones en este
ambito. Existen gremios y asociaciones
profesionales de la abogacia de la
construccién, que la impulsan como una
auténtica especialidad profesional. En
ese contexto, el arbitraje se considera una
herramienta altamente Util para dirimir los
conflictos de la construccion. El ejercicio
de la abogacia de la construccién a nivel
internacional, constituye en los Estados
Unidos una especialidad profesional
muy dindmica: son los llamados
“Construction Attorneys,” especializados
en la elaboracién de las mas complejas
formas contractuales de contratos
de obra para grandes proyectos, asi
como en la atencion profesional de los
conflictos que generen, existiendo varios
miles de abogados especialistas en esa
rama profesional. El desarrollo y auspicio
de contratos modelo de construccion,
ha sido una labor profesional privada
muy valiosa tanto de abogados como
ingenieros, modelos que brindan claridad
y seguridad a las partes, facilitando la
solucion de conflictos.

Por su parte, las asociaciones de
ingenieria a nivel internacional, han

buscado desde hace varios afios
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mecanismos y férmulas para la atencion
agil y eficaz de los conflictos de obra, al
punto que han propiciado vias alternativas
al propio arbitraje de construccion (y a
la mediacidn), con formulas més rapidas
y técnicas, buscando no afectar el
desarrollo de las obras. Para ello se ha
propuesto modernizar y estandarizar los
contratos de obra internacionales para
que incluyan mecanismos especiales
de solucion de disputas, como los
denominados Dispute Boards o paneles
de expertos o comités técnicos. La
Federacién Internacional de Ingenieros
Consejeros, FIDIC, con sede en Suiza
y que es la mas importante a nivel
internacional, estd promoviendo esa
alternativa, asi como varios contratos
modelo para construccién, incluyendo un
modelo de subcontrato.

Los Dispute Boards han tenido éxito en
paises como Inglaterra y los Estados Unidos
y consisten en comités técnicos constituidos
desde el inicio del contrato y que estan
presentes durante toda su ejecucion. Los
miembros del comité ayudan a las partes a
resolver problemas que surgen en las obras,
tomando decisiones en torno a disputas
técnicas. No son arbitros, sino personas
conocedoras del contrato y de las obras
que se desarrollan, pero cuyas decisiones
no tienen el valor legal de un laudo arbitral.
Los Dispute Board pueden estar revisando
las obras periédicamente, recibiendo
reportes sobre su desarrollo y emitiendo
sus recomendaciones que las partes
acatan. Si alguna no es acatada, surge

entonces la alternativa de la via arbitral. La


http://www.cgr.go.cr/

intervencién del comité de disputas, tiene
por ende las ventajas de ser inmediata,
econbmica, de calidad, resolutiva del
conflicto, permitiendo preservar la armonia
en el proyecto de construccién al disminuir o
impedir el escalamiento de los problemas y
diferencias entre las partes. La CCI también
ha desarrollado con éxito reglamentaciones
para constituir y regular los servicios de
paneles técnicos para los grandes proyectos
de construccion.

Se puede concluir que esta férmula alternati-
va, viene a superar algunas limitaciones que
ofrece el arbitraje, como es su relativa len-
titud para atender disputas de construccion
que exigen soluciones agiles y mientras las
obras estan en proceso. Como reaccién se
ha buscado introducir un proceso arbitral de
cien dias maximo para resolver problemas
de construccién, considerando las necesi-
dades propias de este tipo de conflictos®.
Ciertamente los Dispute Boards, mas que
sustituir el arbitraje, vienen a ser un comple-
mento conveniente para atender oportuna-
mente disputas y conflictos de indole técnico.
No existe en nuestro medio impedimento le-
gal para implementar estos mecanismos de
colaboracion y solucidn técnica de disputas,
y que resultarian de gran utilidad en la cons-
truccion. El Colegio Federado de Ingenieros
y Arquitectos de C.R., asi como la Camara
Costarricense de la Construccién, son prota-
gonistas de primer orden para impulsar este
tipo de férmulas en el medio nacional de la
construccion, propiciando la organizacién de
servicios técnicos agiles de solucién de dife-
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rencias, en beneficio de la construccién, asi
como de la sociedad costarricense.

En conclusion, la especialidad del arbitraje
de la construccion desde el punto de vista
de la materia, proviene de las caracteristicas
propias de los contratos de construccion, de
su dinamismo intrinseco, de sus necesidades
durante la fase de ejecucién, asi como de su
trascendencia social y econdmica para la
sociedad actual.

Es factible clasificar la materia objeto de
un proceso arbitral sobre construccion, al
menos en tres categorias basicas: como
conflicto juridico, como un conflicto técnico,
0 bien como uno mixto. En logica de principio
y de modo abstracto, se podria estimar
gue para el primer caso corresponderia un
arbitraje de derecho; para el segundo, un
arbitraje en equidad o pericial sumario y para
el tercero, un arbitraje técnico-juridico. Como
veremos seguidamente, tales divisiones, que
parecieran naturales, resultan polémicas
y no han encontrado una clara aceptacion
en la préactica nacional y tampoco en el
arbitraje internacional *°.

Seccion Il

EL TRIBUNAL.

Con ocasion del anterior sefialamiento, se
debe advertir que la integracion del tribunal
arbitral en un conflicto sobre construccion,
requiere de la mayor atencion.

9 Es un esfuerzo auspiciado por La Sociedad de los Arbitros de la Construccion de Inglaterra, que propicia ademéas
procedimientos arbitrales abreviados y el arbitraje “Fast Track”.

10 Laexperiencia internacional es de que solo de un 3 a un 4% de los arbitrajes son en equidad y la regla es que sean de
derecho, regla que debemos poner, cuando menos en duda, para el caso del arbitraje en construccién.

De acuerdo con el tipo de arbitraje que
corresponda al caso en concreto, asi debe
integrarse el cuerpo arbitral, lo que, no
obstante en la practica, no siempre ocurre asi.

1.) Tipos de arbitrajes y problematica en
su definicién.

Los tribunales arbitrales en el campo de la
construccion, se pueden clasificar, bien como
tribunal de derecho o bien como tribunal de
equidad. Esta Ultima modalidad genera diver-
sas implicaciones al confluir en ella variables
en el significado de lo que puede entender-
se por “equidad” *: Conviene tener presen-
te, que la equidad, carece de un significado
univoco, presentando tradicionalmente dis-
tintos sentidos, a saber y al menos como:
i)Equidad en un sentido técnico y cientifico;
ii.)Equidad de acuerdo con un ideal personal
de justicia (sea como virtud moral, como jus-
ticia distributiva, conmutativa, proporcional,
etc.)?; iii.)Equidad basada en la experiencia
personal del juzgador, lego en la materia del
conflicto y iv) Equidad combinando las ante-
riores opciones. El caracter polifacético de
la equidad asi entendido, resulta propicio
para generar ambigliedades e imprecisiones
al suscribir, interpretar y ejecutar un acuerdo
arbitral, y en especial en lo tocante a la in-
tegracion y designacion del Tribunal arbitral
gue conocera de un conflicto especifico.

Debe tenerse ademas en cuenta, que un
Tribunal de equidad puede estar conformado
por legos, practicos, técnicos, juristas,
ingenieros, arquitectos y por profesionales de
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otras profesiones. Esta gama de posibilidades
puede conducir a la integracién de tribunales
técnicos, periciales, en conciencia y en
justicia para resolver el mismo conflicto,
desde esas distintas perspectivas. Se abre
asi un abanico de opciones en cuanto al tipo
de tribunal a designar, que han generado
y siguen generando dudas y confusién en
la propia naturaleza del conflicto, asi como
del tipo de Tribunal y tipo de arbitraje a
realizar. De alli que sea recomendable y
razonable, que, al momento de formalizar
el acuerdo arbitral, los interesados tomen
las previsiones necesarias para evitar
ambigiedades como las sefialadas o para
poderlas superar en un futuro, de sobrevenir
un conflicto entre ellos.

La integracion de tribunales mixtos,
conformados tanto por abogados como por
ingenieros, para conocer un conflicto de
naturaleza mixta, sea, para considerar tanto
el derecho como los conocimientos técnicos,
no ha sido lo usual, a pesar de ser frecuentes
los arbitrajes de la construcciéon con esta
doble condicién. El llamado juicio pericial o
arbitraje pericial y sobre el cual ampliamos
mas adelante, se cataloga como un arbitraje
de equidad, toda vez que el laudo que se
dicte no tiene que considerar cuestiones
juridico-legales (arts. 533 y ss. del CPC).

Al hacerse la distincién tradicional entre
arbitrajes de equidad y de derecho,
tratandose de un conflicto (actual o futuro)
sobre una construccién, se debe por lo
expuesto considerar que:

11 La equidad, segun Aristoteles, es la aplicacion de una norma general, pero adaptandola al caso concreto, para hacer
justicia, que de otra forma y por su generalidad, la ley ordinaria no logra. En el Derecho también se puede acudir a la
equidad, al hacerse aplicacién de laley y para la interpretacion de los contratos (arts. 11y 1023 C.c.).

12 En este contexto, pesaran la jerarquia de valores personales del juzgador y la percepcion interna sobre la
proporcionalidad en las relaciones inter-humanas. Cfr. Recasens Siches, L., Panorama del Pensamiento Juridico en el

Siglo XZX, Edit Porrtia, México, 1963. p. 530.



a.) Son las partes, de consuno, las que
usualmente determinan desde la génesis
del contrato de obra, el tipo de arbitraje
a realizar ante un eventual conflicto.
Definicion que no obstante, usualmente
se hace sin tomar las precauciones
necesarias. En su defecto, normalmente
lo hara el centro arbitral institucional
al que se le haya encomendado la
administracion del proceso. A partir de
la firma de dicho acuerdo arbitral, ya
desde ese momento, se puede estar
sembrando el “pecado original’, que
daria pie —de presentarse el conflicto-, a
ulteriores problemas e inconsistencias,
si no se toman ciertas previsiones: Asi,
por ejemplo, si se ha pactado un arbitraje
de derecho y el conflicto requiere una
valoracion y una decisiéon eminentemente
técnica, es decir, que la disputa es sobre
problemas de ingenieria y no juridica,
pueden surgir consecuencias no
deseadas, que comprometan la calidad
del servicio arbitral. Por esa via el arbitraje
puede quedar descontextualizado vy
desnaturalizado: la practica arbitral se ha
encargado de sefialar la inconveniencia
de acudir al arbitraje de derecho cuando
el problema real a abordar, resulta ser
a la postre de indole eminentemente
técnico, antes que juridico-legal.

b.) Cuando el conflicto versa sobre un
problema técnico de construccion, lo
natural y la regla de partida, es que el
Tribunal esté integrado por expertos en
ingenieria; no se requiere legalmente,
la incorporacion como arbitro, de un
profesional en derecho, pero nada
impide que pueda ser asi, segun se
desprende del articulo 20 de la ley de
Resolucion Alterna de Conflictos (Ley
RAC), al no contener una prohibicion
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c.)

legal concreta para que un Tribunal de
equidad sea integrado también con
profesionales en derecho o incluso por
profesionales diferentes a la abogacia y
a la ingenieria, lo que a pesar de poder
resultar ilogico y contraproducente, no
es ilegal (art. 20 Ley #7727). Al tener
que fallar en equidad y no en derecho,
los arbitros en casos de construccion
deberan resolver conforme a las reglas
del conocimiento en la materia objeto
del conflicto, las que en el dmbito de
la construccién, se sustentan en las
reglas de la ciencia y de la técnica de la
ingenieria. En este contexto, podemos
referirnos a un “Tribunal técnico” y a
un “arbitraje técnico en equidad”’, de
forma tal que la equidad se interprete
como esencialmente asociada a los
conocimientos técnicos y cientificos y
no a la conciencia, ni al sentido de la
buena fe del &rbitro, ni a la percepcion
y sentido de justicia (conmutativa,
distributiva, etc.) que tenga el arbitro en
su fuero interno, valoraciones que no
guardan correspondencia con el tipo de
razonamientos requeridos para resolver
con acierto problemas de indole técnico
constructivo.

Por ello, un Tribunal de Derecho o
aun de Equidad, pero integrado por
profesionales en derecho, designado
para decidir acerca de una disputa
esencialmente técnica, encontrara, muy
posiblemente, limitaciones para valorar
per se los hechos del casoy poder dictar
un laudo sélido, a no ser que a la vez sus
miembros cuenten con conocimientos
suficientes en el campo de la ingenieria,
como sucederia si el arbitro es
también ingeniero o arquitecto, o bien,
si uno de los arbitros es profesional

(o versado) en ingenieria o arquitectura.
Mé&s adelante ampliaremos sobre esta
mportante tematica.

2.) La presuncion legal de la Ley RAC.

Existen otros obstaculos para la integracién
de un Tribunal arbitral adecuado para
atender y resolver conflictos técnicos en
materia de construccion: La legislacion
ordinaria, Ley #7727 de arbitraje doméstico
o ley RAC, en su articulo 19, dispone que, de
no haber acuerdo expreso entre las partes,
se entendera que el arbitraje es de derecho
3, A su vez, el Reglamento arbitral del centro
arbitral del Colegio Federado de Ingenieros
y Arquitectos (CFIA), repitié esa regla **. Se
trata sin duda de una presuncién legal que
puede ser derogada por las partes mediante
acuerdo expreso posterior. La presuncién
era innecesaria y resulta una ficcién, toda
vez que al no existir acuerdo al respecto,
bastaria con la disposicion legal indicando
que el arbitraje se tramita, en ese evento,
bajo la modalidad de arbitraje de derecho, sin
perjuicio de ulteriores cambios o precisiones
de las partes.

Conforme alo considerado, resulta prudencial
y mas adecuado para el caso de los arbitrajes
y conflictos de la construccion, aplicar la
regla inversa, de modo que solo de haberse
pactado expresamente, el arbitraje seria de
derecho y de no ser asi, de equidad. De esta
forma habria una mejor correspondencia con
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la naturaleza de la mayoria de los conflictos
de construccién y se reafirmaria el caracter
especial del arbitraje de construccion. La
desaplicacion de esa presuncion legal, se
podria lograr mediante un reglamento arbitral
institucional autorizado por la Dinarac®® y
que, para el caso del arbitraje en problemas
de construccién y en ausencia de acuerdo de
partes, disponga que el arbitraje sera técnico
en equidad. No encontramos razones de
fondo que puedan justificar la imposicién de
la referida presuncién legal en forma general
y absoluta, siendo que se trata de materia y
conflictos de interés privado®®

3.) El Tribunal de profesionales en derecho
ante el conflicto técnico constructivo.

Retornando al caso del Tribunal arbitral
integrado por profesionales en Derecho, y
que es designado para resolver en derecho o
en equidad un conflicto de naturaleza técnica,
surgen varias cuestiones a considerar:

i) El Tribunal que fallard en Derecho
pero esta ante problemas técnicos
constructivos, tendra en ese evento que
acudir a informes y a opiniones periciales
para poder abordar el fondo del conflicto;
de otra forma dificilmente podréa hacerlo;

ii.) Aungue esté conformado por profe-
sionales en derecho, el Tribunal asi
integrado, puede ciertamente resolver

13 Por su parte, el articulo 28.3 de la Ley de Arbitraje Internacional, dispone que los éarbitros pueden fallar en equidad solo

si las partes asi lo acordaron.

14 De igual manera se incorpor6 esa solucion en las férmulas preimpresas para contratos de construccion y de consultoria,

emitidas por el CFIA.

15 La Direccion Nacional de Resolucién Alternativa de Conflictos, es la entidad oficial a cargo de autorizar los centros

institucionales, parte del Ministerio de Justicia.

16 Le legislacion espafiola de 1988, determina que a falta de acuerdo expreso y si el arbitraje pactado es institucional, el

reglamento arbitral podra definir el tipo de arbitraje a realizar.



una disputa juridico-contractual en
equidad y no en legalidad. No existe
impedimento legal para ello, puesto
gue la equidad también existe como
principio juridico y de convivencia,
asociado a ideales generales de justicia,
de proporcionalidad y de razonabilidad.
Es decir, es factible llegar a una solucion
en equidad y en justicia en un conflicto
juridico de indole contractual sobre la
construccion de unas obras, acudiendo
a criterios que no sean técnicos del
juzgador (porque no son requeridos
en este tipo de casos) y basados en la
experiencia e ideas personales sobre
la equidad y la justicia aplicadas para
el caso concreto, aun desaplicando la
ley ordinaria, si bien dejando a salvo el
orden publico. Tal posibilidad convierte
al arbitro en una especie de legislador
para el caso, creando su propia solucion
basada en la equidad. Por ejemplo,
podria ser mas equitativo y justo al caso
particular, acoger el reclamo de pago por
una obra extra realizada, que conforme
a la legislacién ordinaria estuviera
caduco, al no ajustarse a los plazos
excesivamente breves contenidos en el
contrato de una obra compleja. O bien,
podria el Tribunal estimar como justo y
equitativo, darle validez a la donacion
de unos materiales o equipos costosos,
aunque no reuniera el presupuesto legal
de una escritura publica, considerando
gue ese acto es de interés y naturaleza
meramente privados y la equidad
aconseja aceptarla.

ii.) Ahora bien, el que Tribunal arbitral
conformado por profesionales en derecho
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vaya a resolver en equidad una disputa
eminentemente técnica pero aplicando
criterios técnicos y cientificos (para lo
que tampoco tendrian impedimento
legal) y ya no criterios de justicia
general (v.g. aristotélica), nos lleva a
una cuestién medular, acerca de cual es
el método, la opcién o el sistema mas
adecuado y racional para laudar en esas
circunstancias y adénde esta o mas aun,
adonde debe estar en esa coyuntura, el
interés del arbitraje como institucion.

Al pronunciarse por el fondo, los arbitros
de derecho tendrian que compensar el
desconocimiento en materias técnicas,
acudiendo al auxilio de un perito nombrado en
el proceso o al de un asesor técnico directo y
privado del Tribunal ¥, posibilidades (ambas)
gue no escapan a polémicas, si se valora con
objetividad la conveniencia e intereses de
las partes y la mayor eficiencia del servicio
arbitral. Llegado a esta medular tematica,
podemos agregar otras consideraciones:
Si los arbitros carecen de conocimientos
en ingenieria y para entender el problema y
para poder llegar a una solucién, dependen
sustancialmente del criterio de un profesional
en ingenieria, sea éste perito nombrado
dentro del proceso o un asesor privado del
Tribunal, es poco probable que un Tribunal asi
conformado, esté en capacidad, por ejemplo,
de separarse del criterio técnico emitido por
el asesor o perito, lo que lleva a una grave
limitacion en la valoracion y en la decision del
Tribunal, cuya funcién de juzgar y de juzgar
como especialistas en la materia que interesa,
podria quedar asi desnaturalizada. Se puede
afirmar, en tesis de principio, que en esos
casos el Tribunal no estard en capacidad

18 denominacioén ha sido causa de polémica y
Colombia es uno de los pocos paises que la
reconoce en su legislacion.

19 “En este caso, quien resuelva el asunto no es

nombrado por su saber juridico, sino por ser
experto en la rama de

17 Esta ultima opcién no es recomendable y puede entrafiar una violacién al debido proceso arbitral, al quedar las partes

excluidas de participar de esas opiniones periciales privadas.

para laudar abordando per se el fondo de la
disputa, al depender en lo fundamental del
criterio de un perito externo a los &rbitros.
Habria asimismo una potencial limitacién en
las audiencias de pruebas para comprender
en todos sus alcances las manifestaciones de
testigos peritos y de los mismos peritos del
proceso, y por ende para proceder el Tribunal
a interrogatorios consistentes. Un Tribunal
arbitral en materia de construccion, debe estar
familiarizado con conceptos técnicos relativos
a laingenieria y conocer, v.g, cOmo operan los
servicios de consultoriaytodoslos preliminares
de pre-ingenieria como el presupuesto, los
estudios de suelos, movimientos de tierra;
tener comprensioén de disefios arquitectonicos
y de planos constructivos, de cimientos,
ruta critica, oOrdenes de cambio, obras
adicionales, de los cronogramas y para
apreciar y valorar experimentos, pruebas
técnicas y defectos constructivos o de disefio,
etc. Este conocimiento y experiencia directa
de los arbitros, garantizaria la calidad del
laudo, asi como la eficiencia en general del
servicio arbitral, activandose esta modalidad
arbitral a nivel de especialidad, condicién
gue constituye una caracteristica basica y
una finalidad esencial del arbitraje moderno.
Se podria afirmar que un Tribunal arbitral
cuyos integrantes carecen de formacién y
de conocimientos especializados sobre la
construccion, se acercan al juez ordinario,
quien no tiene obligacion de contar con
conocimientos técnicos en materia de
construccion y debe, por ende, acudir al
auxilio pericial. Es esa una forma de resolver
los conflictos, pero que no corresponde con
el ideal arbitral de un juez especialista en
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la materia, muy vigente en el arbitraje de
conflictos de construccion y pueda asi laudar
mediante una decision técnica apropiada e
independiente, para la que fue seleccionado
y designado. De otra manera, la ventaja
del arbitraje sobre el proceso judicial,
practicamente se circunscribiria y reduciria a
la rapidez en la solucién del litigio.

En similar situacion estara un Tribunal inte-
grado solo por ingenieros, si aparte de temas
técnicos debe resolver sobre aspectos juridi-
cos de fondo, dependiendo su valoracion de
un asesor juridico externo. Si el Tribunal de
equidad debe hacer algunas valoraciones so-
bre temas juridicos, v.g. de incumplimientos
contractuales, garantias, derechos o de leyes,
etc., lo ideal es que un é&rbitro tenga la con-
dicién de profesional en derecho. Esta inte-
gracién corresponde con lo que hemos deno-
minado como Tribunal mixto, para lo que no
encontramos impedimento legal, siempre que
esté constituido como Tribunal en equidad .

Ciertamente si el conflicto versa sobre
temas técnicos, lo natural y congruente es
designar un Tribunal de Equidad, formado
principalmente con expertos, y que en este
caso seran profesionales en las ramas de
la ingenieria o la arquitectura (y segun el
campo técnico involucrado), lo que conduce
a un arbitraje que podria llamarse como
técnico en equidad.®® Todo arbitraje que
enfatice lo técnico, se ubica en el campo de
la equidad, es decir, los arbitros resolveran el
conflicto conforme a su leal saber y entender,
debiendo acudir a sus conocimientos
técnicos y cientificos.* Este tipo de Tribunal

conocimiento humano en la cual gira el conflicto. Por ejemplo un ingeniero o arquitecto en aspectos de construccion...”.

Sala Primera Civil, Voto #614-F-2007



debe contar con una asesoria juridica; si
bien no se ha considerado expresamente
en el derecho patrio la obligacion de incluir
como arbitro a un profesional en Derecho
en un Tribunal de Equidad para disputas
técnicas, tal posibilidad es muy conveniente,
especialmente cuando el conflicto es de
naturaleza mixta.

De lo analizado se pueden advertir posibles
incongruencias en la designacion de un
Tribunal para conducir un arbitraje en
construccién, como sigue:

a.) No es congruente constituir un Tribunal
para laudar en Derecho, ni constituido
por legos en ingenieria, para conocer
y resolver un conflicto esencialmente
técnico constructivo. Una tal integracion
resulta inadecuada, aunque no sea ilegal
ni tipifique un supuesto de incompetencia
(subjetiva), ni el arbitro sea susceptible de
recusacion, a menos que en el acuerdo
arbitral se hubiese hecho la reserva para
nombrar un Tribunal arbitral técnico o
mixto, para el evento de un conflicto de
esa naturaleza.

b.) No es consistente la designacion de
un Tribunal de Equidad integrado solo
por Ingenieros para resolver, aun sea
en equidad, una disputa esencialmente
juridico-legal sobre un contrato de
construcciéon o una disputa de natura-
leza mixta.

c.) Si el conflicto es juridico y se designo
ab initio a un Tribunal en Equidad, se
puede afirmar, por lo ya expuesto, que
los arbitros deberan ser profesionales
en derecho y no ingenieros, quienes
deberan resolver en equidad aplicada
en sentido no técnico, para lo que no
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existe impedimento legal. Podria resultar
razonable también un Tribunal mixto.
En estos casos, los centros arbitrales
institucionales deberan estar atentos a la
correcta integracion del Tribunal.

Es ideal que al pactar el acuerdo arbitral,
las partes tomen todas las previsiones y
planifiquen en debida forma el tipo de Tribunal
a integrar y las condiciones personales de
los arbitros para el evento de una eventual
diferencia. Una formula alternativa que puede
evitar ambigledades y discusiones, seria
delegar en el centro arbitral la determinacion
de ambos aspectos: sea, el tipo de Tribunal,
atendiendo a los alcances y naturaleza de la
disputa, asi como la designa de los arbitros
idoneos para integrarlo, de modo que no
quede predeterminado y precluido por
anticipado por las mismas partes interesadas,
la naturaleza del arbitraje y la del Tribunal
a designar.

4.) El Tribunal mixto.

En el evento de un conflicto de construccion
que presente tanto elementos técnicos
como juridico legales, idealmente se deberia
conformar un Tribunal integrado tanto por
ingenieros como por profesionales en
derecho, con una relacién de dos a uno,
dependiendo si la balanza del conflicto se
inclina hacia lo técnico o hacia lo juridico
legal. En la préactica, ni las regulaciones
existentes, ni tampoco las partes consideran
estas variables y la regla es que el acuerdo
arbitral, sea en esos aspectos pactado “a
ciegas”, al desconocerse la naturaleza del
futuro conflicto y sin tomarse por ende,
previsiones acerca de la integracion del
eventual tribunal arbitral y las condiciones
que deben ostentar sus miembros. Es
conveniente, en ese contexto, que el centro

arbitral institucional tenga la facultad de
intervenir y propiciar la integracion adecuada
del Tribunal arbitral, sin perjuicio de que las
partes puedan sefalar, como primera opcion,
al arbitro de su preferencia, preferiblemente
de una terna de especialistas propuesta por
el centro arbitral.

Si el conflicto de construccion es de
naturaleza esencialmente técnica y el
Tribunal designado es de derecho porque
asi venia (inconsistentemente) propuesto
desde el acuerdo arbitral o como resultado
de la aplicacién de la ley RAC, es razonable
considerar la posibilidad de que sea integrado
tanto por profesionales de la ingenieria y
arquitectura como por abogados. Es decir, al
menos por un profesional en ingenieria y por
dos profesionales en derecho, aunque si el
conflicto es técnico, el ideal es a la inversa,
sea dos ingenieros y un profesional en
derecho. De manera similar se dispondria,
segun se expuso, si el Tribunal acordado
fue de equidad pero el conflicto surgido es
de naturaleza mixta, porque incluye disputas
tanto técnicas como juridicas, eventualidad
gue es quiza la mas frecuente. Si el Tribunal
es de tres miembros, deberia contar al menos
con dos profesionales en ingenieria que
hagan mayoria y un profesional en derecho,
para que el laudo que se dicte sea con
resguardo tanto de los aspectos técnicos del
caso como juridico- legales. Igual resultado
y garantia se obtendria con arbitros que
sean a la vez ingenieros y abogados. Con un
Tribunal mixto, se busca garantizar la solidez
del laudo tanto desde el ambito juridico-legal
y procesal, como desde el punto de vista de
la ingenieria.

La legislaciéon vigente, no obstante, no
esta dando suficientes facilidades para la
conformacion de tribunales mixtos, si bien no
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encontramos impedimento legal para hacerlo
cuando se trate de arbitrajes en equidad.

5.) Debilidades de la legislacion.

La Ley RAC vigente desde el afio 1998,
en su articulo 20, sefiala imperativamente
que el Tribunal de Derecho debe integrarse
exclusivamente con abogados y si es
de equidad por cualquier persona, sin
requerimiento alguno de profesion u oficio,
salvo que las partes pacten otra cosa.
Se indica ademas en esa norma, que el
Tribunal fallard en conciencia y segun los
conocimientos sobre la materia objeto del
arbitraje, el sentido de equidad y de justicia
de los integrantes. Esta normativa restringe
claramente la integracién de los Tribunales
de derecho a profesionales en este campo.
De otra parte, brinda mucha flexibilidad en
la integracion de los Tribunales de Equidad,
al no exigir una capacitacion especial
de los arbitros, lo que puede conducir al
nombramiento de &rbitros sin idoneidad.
En ese sentido dicha norma resulta
inconsistente y potencialmente conducente a
propiciar un desempefio arbitral inadecuado.
Lo anterior se puede soslayar, segun la
misma norma, si las partes acuerdan de
mejor manera las condiciones de los arbitros
al pactar el arbitraje y segun sea el tipo de
conflicto que se desarrolle, facilidad que no
obstante en la practica no se acostumbra,
menos aun si el conflicto ya ha dado inicio.
La norma en cuestion seflala  ademas
que el arbitro de equidad resolvera las
controversias en conciencia, “ex aequo et
bono”, es decir, conforme a la equidad y a
la buena fe del arbitro, pero ademas agrega
con ambiguedad, que el arbitro aplicara los
conocimientos sobre la materia objeto del
arbitraje, asi como el sentido de equidad y
justicia de los arbitros. El legislador confundio



asi a los arbitros en conciencia, que no
requieren conocimientos especiales y que
fallan conforme a su percepciéon personal
de la justicia y a su buena fe (ex aequo et
bono), con aquellos arbitros de equidad,
gue no resuelven en conciencia, sino con
aplicacion de conocimientos especializados
de la ciencia y de la técnica, lo que en el
ambito de la construccion, es conducente
a la designacion de profesionales en
ingenieria y arquitectura. Por lo expuesto
es recomendable una reforma legal para
aclarar esas ambigliedades y redefinir
€s0s conceptos.

6.) Casos.

El que se designen abogados en un Tribunal
de Equidad, no implica que deban fallar
necesariamente en derecho, llegandose a
considerar que un Tribunal de equidad que
invoca en su fallo normas legales, no viola
necesariamente la equidad ®.

Se hatenido como bien integrado un Tribunal
de Equidad formado por dos abogados y
una administradora de negocios, la que fue
electa por el Centro arbitral, con lo que se
tuvo por cumplido el requisito subjetivo para
interpretar que el Tribunal fue realmente de
equidad y no de derecho, # caso que permite
referirse a una integracion mixta del Tribunal.

Se ha reconocido que los arbitros en equidad
no deban apegarse a las normas materiales
vigentes que podrian resultar aplicables al
caso (Votos #642-F-00 y #154-F-2004, Sala
Primera de la Corte Suprema).
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20 Cfr. Voto #891-2006, Sala Primera de la Corte Suprema.
21 En este sentido cfr. Sala Primera de la Corte Suprema, Voto #891-F-2006.
22 En sentido similar cfr., L. DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, en El Arbitrio de un Tercero en los Negocios Juridicos,

Edit. Bosch, Barcelona, p. 166.

Debemos insistir en las condiciones
especiales que deben exigir los centros
arbitrales cuando se designan arbitros de
equidad para arbitrajes de construccién: Es
esencial en esos casos mantener un control y
una exigencia en las condiciones requeridas
para arbitrar y laudar. La capacidad e
idoneidad del arbitro de equidad para el caso,
es la condicion més relevante al momento de
la integracion del Tribunal arbitral. En el caso
de los centros institucionales especializados,
su nombramiento no debe en consecuencia
depender tanto de un rol o lista, como de
la idoneidad y especialidad del arbitro para
el caso que interesa, siendo lo ideal contar
con arbitros en distintas especialidades
de la ingenieria. Se trata de que el arbitro
relna en estos casos los conocimientos
idéneos, atestados y experiencia, que lo
acrediten como un verdadero experto en
la materia que se requiera. Son requisitos
subjetivos a seguir meticulosamente en
estos casos y por los que deben velar los
centros institucionales para garantizar la
calidad y eficacia del laudo en este tipo
de arbitrajes, particularmente cuando les
corresponde realizar la designacion (Véase
el Voto #614-F-2007 de la Sala Primera de la
Corte Suprema).

7.) El Arbitro Perito.

Cuando el arbitro de equidad es un profesional
en ingenieria o arquitectura y debe aplicar
sus conocimientos cientificos y técnicos en
la solucion del conflicto, se puede afirmar en
términos generales y en ldgica elemental,
que va a actuar en calidad de perito ?*. Esta

condicion no debe llevar a confusién con
los llamados juicios periciales y &rbitros
peritos, cuyo origen esta asociado con el
desarrollo histérico del Derecho Mercantil
y las practicas comerciales 2. El llamado
juicio pericial como mecanismo de solucion
de conflictos, surgié histéricamente para
atender conflictos muy concretos y simples
del comercio y relativos, v.g., a diferencias
sobre el valor o calidad de una cosa, o para
determinar un defecto especifico en una obra.
No se previé para discusiones complejas de
tipo juridico- legal, ni contractual. Nuestra
legislacion procesal civil vigente lo regula
(arts. 530 y sigs. CPC), pero al ser su
regulaciéon muy similar al arbitraje, aunque
mas sencilla, su normativa ha perdido
aplicacion en la practica, toda vez que los
conflictos usualmente tienden a involucrar
discusiones contractuales y aspectos
técnicos complejos o juridico legales. Se
puede estimar como un mecanismo cercano
a un arbitraje de construccion, aunque
bien se podria denominar como arbitraje
pericial,* dado que el perito arbitrador
tiene plena jurisdiccion, quien podra emitir
un laudo vinculante con eficacia de cosa
juzgada material. La diferencia fundamental
estriba en que en el juicio pericial se
resuelven temas muy especificos y simples,
sin que el perito arbitrador tenga que
emitir pronunciamiento sobre cuestiones
complejas, aln sean técnicas y menos se
versan sobre cuestiones de interpretacion de
contratos de obra o sobre incumplimientos
contractuales. El arbitro perito no requiere
de la asesoria de profesionales en Derecho,
confiandose la solucion a sus conocimientos
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especializados y experiencia en el tema
concreto que interesa.

No se trata en consecuencia de una solucion
basada en una equidad aplicada con sentido
axiolégico, sino en base a normas técnicas y
cientificas objetivas.

En el arbitraje se conocen y resuelven temas
complejos, aunque sean esencialmente
cuestiones técnicas de construccion.  Aln
en esos casos, dificilmente estaran libres
de aspectos juridicos y de valoraciones
e interpretaciones sobre disposiciones
contractuales, sin importar para ello que sea
en equidad. De alli que es recomendable
y prudencial que, antes de catalogar a un
arbitraje como meramente técnico, resulte
preferible referirse a un “arbitraje de
construccién”, denominacién capciosa, de
origen anglo-sajon, que incluiria todo tipo
de cuestiones técnicas complejas asi como
juridico-contractuales, que normalmente
acompafanalos conflictos de la construccién.

Seccion lll.)

EL PROCEDIMIENTO.-

1.) En términos generales, el arbitraje de
construccidn ha seguido en Costa Rica
los mismos lineamientos procesales
generales de la Ley RAC #7727, con
algunas variaciones menores en el
Reglamento Arbitral del CFIA, pero sin
consideracion real a la naturaleza parti-
cular del arbitraje sobre construccién®.

23 Cfr. FAIREN GUILLEN, V. ,Temas del Ordenamiento Procesal, T. II, Edit. Tecnos, Madrid 1969, p. 1293y ss.

24 Fairén, ob. cit. P.1306.

25 Historicamente, la Ley RAC se promulga en 1998 con el auspicio no solo del Poder Judicial, sino también bajo el
impulso de sectores empresariales organizadosy con la mira principalmente en la solucién de disputas comerciales.



En ese contexto, se deben seguir y
cumplir las fases y presupuestos del
debido proceso arbitral para que el laudo
tenga pleno valor y eficacia juridico legal
y pueda ser ejecutado coactivamente,
de ser necesario. Para lo anterior, los
tribunales de equidad en construccion,
deberian contar al menos con un
profesional en Derecho como miembro, o
cuando menos con un asesor juridico % .

2.) Es recomendable para el Centro arbitral

institucional, aplicar un especial cuidado
durante la fase prearbitral, con el
requerimiento arbitral, pues alli puede
detectar si la materia objeto del conflicto
es técnica, juridica o mixta, para que
pueda tomar las previsiones del caso, y
eventualmente reorientar la integracion
del Tribunal. También en esta etapa se
puede detectar y lo puede hacer también
el Tribunal en su caso y las mismas partes,
si existe necesidad de acumular reclamos
0 procesos 0 de consolidar causas
derivadas del mismo proyecto constructivo,
para designar un mismo Tribunal arbitral
y se dicte un solo laudo. Lo anterior
considerando que en obras complejas,
se pueden suscitar recla-mos distintos,
involucrando contratos y subcontratos,
cuya consolidacion es prudencial.

La experiencia local sugiere la necesidad
de que los centros institucionales tengan
mas injerencia y supervision en esta
fase y contribuyan mas activamente en
la ejecucién adecuada y oportuna de los
actos prearbitrales.

3.) Es esperable que la prueba pericial

de ingenieria o arquitectura que se
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ordene, sea en estos casos objeto de
un cuidadoso tratamiento, tanto por
las partes, como por el Tribunal, asi
como por el mismo Centro arbitral. Es
indispensable que el Tribunal ponga
especial cuidado en la evacuacién de
esta prueba, resultando recomendable
lo siguiente:

a.) Contar con un listado cuidadoso y
actualizado de peritos experimentados
y organizados por especialidades de
la ingenieria y arquitectura;

b.) La determinacién de la materia
objeto de la pericia, para identificar
el tipo de experto a designar;

c.) La delimitacién precisa de los as-
pectos puntuales sobre los que
interesa la opinion pericial. En este
sentido, el Tribunal debe tener un
rol pro-activo, colaborando con las
partes, dirigiendo y precisando los
temas concretos de la pericia. La
tendencia moderna, especialmente
en este tipo de arbitrajes, es una
actuacion consistente y decidida del
Tribunal, con miras a la identificacion
y determinacion per se de la verdad
real sobre el problema técnico
surgido. El perito es un auxiliar del
Tribunal y debe estar subordinado
a sus instrucciones Yy ajustarse
a los plazos que se le confieren.
En este sentido es deseable una
cercania entre el Tribunal y el
perito, sus actuaciones y su labor
en general.

d.) Se ha de procurar el hombramiento
de un perito idéneo, para lo
que el Tribunal y las partes
deben conocer previamente sus

26 Lafigura de un “Secretario” de Tribunal puede cumplir con esta finalidad.

4)

atestados, formacion y experiencia
y coordinando preferiblemente su
designacién con el Centro arbitral #.

e.) Dado que las regulaciones arbitrales
permiten celebrar una audiencia
para escuchar e interrogar al perito
y a su vez las partes pueden en esa
oportunidad contrainterrogar con
auxilio de sus propios consultores
técnicos, se debera organizar dicha
audiencia con cuidado, definiendo
los alcances de la participacion
de las partes y sus asesores, para
resguardar el debido proceso, el
ordeny el equilibrio procesal.

f.) El Tribunal debe estar en capacidad
de revisar el informe técnico y pedir
aclaraciones y correcciones y no
solo las partes.

Se ha discutido si el mismo Tribunal
arbitral de equidad cumple el rol de
perito o peritos del proceso en aquellos
extremos del conflicto que requieran
una opinién pericial. Esta facultado el
Tribunal emitir criterio propio en aspectos
periciales, sin tener que acudir a un perito
del proceso? La respuesta afirmativa es
procedente, toda vez que si un Tribunal
en equidad puede disentir y separarse
de la opinién técnica de un perito del
proceso acudiendo a sus propios criterios
como expertos en ingenieria, podran
por consiguiente resolver el diferendo
con fundamento en sus propios criterios
técnicos y sin necesidad de designar a un
perito en la materia, en la que el Tribunal
es también perito. Tal posibilidad ha sido
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avalado al menos en una ocasion por
la Sala Primera de la Corte Suprema 2,
estimandose que no hubo violacion al
debido proceso arbitral. Puede resultar
polémico que los arbitros como expertos
en temas de ingenieria o arquitectura,
resuelvan directamente en el laudo
temas técnicos constructivos, sin contar
las partes formalmente con la posibilidad
de contradecir los argumentos técnicos
del tribunal y que de haber existido un
informe pericial separado, de un perito
del proceso, habria sufrido el tramite
usual de audiencia a las partes, con
posibilidad de aclaraciones y adiciones.
Ciertamente, cuando el Tribunal es
de expertos en construccién, estaran
capacitados para comprender y decidir
per se sobre los aspectos técnicos
debatidos, sin necesidad, usualmente,
de acudir a terceros peritos. Similar
situaciébn se presenta con el arbitro
perito del juicio pericial, que resuelve
sin necesidad de designar a un perito,
porque ya €l lo es. El articulo 53 de la
Ley RAC dispone que el hombramiento
de peritos sera facultativo para el
Tribunal, de modo que, y aunque una
parte lo haya propuesto, si el Tribunal
es experto en el “thema probandi”, tiene
la posibilidad, aunque no la obligacion,
de declinar el nombramiento de otros
expertos. La cuestion puede parecer
polémica, pero igual ocurre con los
tribunales de derecho, en el que los
arbitros son expertos en la materia y no
requieren de un perito que sea experto
en temas juridico-legales.

27 Laidea de que el Centro institucional no debe participar en el nombramiento del perito, ni en la determinacion de ternas,
ni formacion de listas, usualmente conlleva inconvenientes y atrasos para el Tribunal.

28 Asi se admiti6 en el Voto #614-2007 de la Sala Primera, al considerar que: “Es cierto que el Arbitro fungié de manera
analoga a la de un perito, pero al ser de equidad, dicha funcién estaba dentro de su competencia, porque debia verter
un criterio... de acuerdo a su conciencia y a su conocimiento profesional. Considerara...las obras edificadas...su valor

y...emolumentos.”.



5.) El Juicio Pericial regulado en nuestra
legislacion procesal civil vigente (arts.
530 y sigs.), propone un mecanismo
mas simple y breve al del arbitraje de
la Ley RAC, pero igualmente el Laudo
gue se dicte goza de eficacia de cosa
juzgada material, de modo que este
proceso constituye una modalidad de
arbitraje que busca dirimir temas muy
concretos y en forma mas agil que en el
arbitraje ordinario. El experto designado
podra, v.g., estimar el valor de una cosa,
el justiprecio para una expropiacion,
constatar la calidad de materiales, el
estado de una obra o sus defectos, etc.
No le corresponde al arbitro perito emitir
criterio sobre aspectos de derecho. Si
bien la ley no establece en concreto el
procedimiento a seguir por el arbitro -y
son las partes o la ley especial y en su
caso, quienes deberan definirlo-, resulta
procedente la aplicacién, al menos en
forma elemental, de los principios del
debido proceso arbitral, en consideracion
a que la misma legislacion permite a las
partes acudir al recurso de nulidad del
Laudo #. Por lo anterior, es conveniente,
aungue no obligatoria, la asistencia de
un asesor juridico para el arbitro perito.
Laleyvigente de Expropiaciones de 1995,
en su articulo 27, autorizé expresamente
a los interesados a fijar el justiprecio de
una expropiacion de bienes particulares,
mediante el referido arbitraje pericial,
diferenciando con cuidado si la disputa
es “..sobre la naturaleza, el contenido,
la extension o las caracteristicas del
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derecho o bien por expropiar...”, en cuyo
caso, “..la discrepancia se resolvera
antes de determinar el justo precio,
mediante un arbitraje de derecho...”.

El &rbitro perito, es un arbitro de equidad
y no requiere fundamentar su decision,
pero si debera ser expresa y categorica
(art. 533 CPC). Esta normativa confirma
la posibilidad de que el Estado y sus
instituciones se sometan no solo a
arbitrajes de derecho, sino  también
de equidad.*

Esta modalidad arbitral se ha aplicada
escasamente en el pais, a pesar de tener
un evidente potencial *, y no obstante
contar con una legislacién procesal que
la avala. Coincide en alguna medida
con los procesos arbitrales sumarios de
construccion en el @mbito internacional,
relativos a problemas simples o de
montos bajos, como el “Fast Track
Arbitration” de la AAA, o los Procesos
Arbitrales abreviados, en las reglas
inglesas de la CIMAR.

Para los centros institucionales nacionales
y para el pais, seria de gran utilidad la
implementacion formal y organizada de
esta modalidad arbitral pericial para los
fines indicados, siendo que se cuenta
con respaldo legal suficiente en nuestro
Ordenamiento Juridico *.

6.) La implementacion de las regulaciones
modelo existentes para el arbitraje de la

29 Aungue el art. 533 CPC remite al derogado articulo 526 CPC, no existe laguna legal, al estar regulado el recurso de

nulidad en la Ley RAC.

30 Posibilidad que la legislacion permite, pese al principio de legalidad que rige las actuaciones de El Estado.

31 Su aplicacioén principal se ha dado en casos de expropiaciones de fincas.

32 La misma normativa histérica del CFIA contempla la figura del perito en ingenieria para dirimir conflictos y al arbitro
experto, por lo que es compatible y natural a dicha entidad, la organizaciéon en base a esa legislacion, de un servicio de
arbitrajes sumarios periciales en ingenieria y arquitectura, diverso al de los arbitrajes que administra en la actualidad.

construccion, puede resultar apropiado,
en especial considerando el campo del
arbitraje internacional.

Una de las principales regulaciones
de este tipo se identifica como las
reglas CIMAR (Construction Industry
Model Arbitration Rules) del afio 1998,
auspiciadas por la Sociedad de Arbitros
de la Construccion de Gran Bretafia,
a las que se han adherido numerosas
asociaciones profesionales de ingenieria
y arquitectura. Esta organizacion plantea
ademas un arbitraje de no mas de cien
dias de duracién. Esa hormativa modelo,
busca dotar al arbitro de suficientes
potestades para llegar a la verdad real
de la disputa y de la que se pueden
destacar los siguientes aspectos:

El arbitro cuenta con poderes para
designar expertos, nombrar asesores
para que lo asistan en materias técnicas,
puede dirigir inspecciones, hacer
fotografias, conservar cosas o darlas en
deposito o custodia a peritos y partes;
puede ordenar pruebas técnicas de todo
tipo, observar experimentos, ordenar la
conservacion y no alteracion de trabajos,
cosas 0 materiales. Asimismo puede
consolidar procesos arbitrales por iniciar
0 en curso, relativos a distintos aspectos
del mismo proyecto constructivo. Puede
determinar cuales documentos y clases
de documentos deben mostrar las partes y
cuando. Determinara si los procedimientos
seran orales y puede de oficio determinar
los hechos relevantes. Determinara los
plazos para que sus 6rdenes o directrices
sean cumplidas por las partes.

Proceso Abreviado: Cuando la materia en
disputa se puede determinar por el &rbitro
inspeccionando los trabajos, los materiales
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0 la maquinaria o similar, se prescinde de
audiencias de pruebas y se lauda con base
en documentos y declaraciones escritas.

Proceso Plenario: Se aplica a casos de
construccién complejos, con peritos y
audiencias orales.

El arbitro podra notificar a las partes un
borrador o proyecto de laudo o parte de él,
para que hagan comentarios. Si el arbitro
no ordena pruebas adicionales, emitira el
laudo final

Finalmente, el arbitro podra darle seguimiento
al cumplimiento del laudo, o instruir a una per-
sona con poderes suficientes para que lo haga,
asegurando el cumplimiento de lo resuelto.

Por su parte, la Asociacion Americana de
Arbitros (AAA) de los Estados Unidos,
también ha propuesto reglas modelo para
arbitrajes de construccion, distinguiendo si
se trata de cuestiones simples o de montos
bajos o no (Fast Track arbitration) o disputas
complejas de construccién, en cuyo caso se
acude a un procedimiento mas detallado.

CONCLUSIONES GENERALES.-

1.) Los arbitros designados para resolver
un conflicto técnico en el campo de la
construccién, requieren de condiciones
particulares de idoneidad, de conocimientos
y experiencia, para garantizar tanto la
solidez y eficacia del laudo, como la
calidad en general del servicio arbitral.
Los profesionales de ingenieria y del
derecho que participen de procesos
arbitrales, deben contar con la preparacion
y experiencia adecuadas para ello,
estando llamados los gremios y colegios
profesionales a promover su capacitacion.



2)

El tipo de Tribunal arbitral que se
constituya, de derecho, de equidad o
mixto, debe estar en funciébn de los
alcances del conflicto de construccion
planteado y los interesados deben
tomar las previsiones necesarias al
suscribir el acuerdo arbitral, o delegar,
preferiblemente, en el centro arbitral
institucional la determinacion  del
tipo de arbitraje y de Tribunal, asi
como las condiciones personales de
sus integrantes.

3.) La legislacion vigente y las regulaciones

arbitrales institucionales, fueron con-
cebidas para el arbitraje  comercial.
Es plausible la revision de esas
regulaciones arbitrales por aquellos
centros arbitrales interesados en
desarrollar una especialidad arbitral en
este campo, de tal forma que respondan
idoneamente a la naturaleza del arbitraje
en construccion y sus necesidades.

4.) No se ajusta a la realidad del arbitraje en

5.)

el campo de la construccion, la prevision
legal de la Ley RAC, por la que se asume
que el arbitraje se pact6 en Derecho,
salvo pacto expreso en contrario. La
regla para el arbitraje en construccion
debe ser la inversa y, mas audn, es
plausible que esa determinacion tenga
lugar hasta que inicie la fase prearbitral ,
durante el requerimiento arbitral.

Es congruente y se debe impulsar la
conformacion de Tribunales mixtos
en los arbitrajes en el campo de la
construccidn, sea tanto con profesionales
en ingenieria como en derecho, de

modo que se habilite un tratamiento
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mixto al conflicto, dando como resultado
un proceso y un laudo mas acorde
con la naturaleza de la mayoria de los
conflictos de la construccién. Es decir,
que exista la posibilidad de que el
Tribunal no sea solo de Derecho, ni solo
de Equidad, sino que se abra unatercera
opcién, permitiendo que los arbitros del
Tribunal estén capacitados y facultados
para comprender sobre las disputas,
tanto técnicas como juridico legales, sin
afectar que unos arbitros lo estén en
una area y otros en otra.

6.) Las reglas modelo que se han sugerido

7)

8.)

a nivel internacional para arbitrajes en
construccion, permiten adaptar mejor los
procedimientos arbitrales a la realidad
del conflicto planteado, siendo plausible
hacer diferencias en ellos segin la
gravedad y complejidad del conflicto.
Ademas, por esa via se puede brindar
mayor claridad y certeza a las partes
en un conflicto de construccidn, tanto
nacional como internacional.

La implementacion de los péaneles de
expertos (Dispute Boards), asi como del
llamado arbitraje pericial contemplado en
el Cdadigo Procesal Civil, no encuentran
impedimento legal alguno y su aplicacion
en el sector de la construccion debe
ser bienvenido.

La suma de estas consideraciones y
conclusiones, arroja como resultado
la necesidad de abrir espacio a una
modalidad particular de  arbitraje,
que permita atender y resolver mas
adecuadamente los conflictos en el
campo de la construccion.

San José, Costa Rica, 30 de mayo del 2012.
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