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La internacionalizacién cada dfa mayor de las
relaciones econémicas, en un mundo donde el
avance en las telecomunicaciones, el transporte,
el trafico de capitales y la tecnologia aplicada al
sistema financiero en general, desbordan con faci-
lidad las fronteras del Estado-nacién, viene deli-
neando nuevos contornos juridicos, en los que
también nuevos agentes entran en escena para
desplazar el protagonismo tradicional de los go-
biernos y las legislaciones codificadas.

Asistimos pues a una eépoca de renacimiento
de un Derecho Internacional de creacién directa
por las personas fisicas y juridicas que intervienen
en el trafico comercial, lo cual no quiere decir que
tal derecho no existiera con anterioridad, aunque
no con la autonomia y la rapidez con que lo vemos
desarrollarse hoy. Quizas estemos presenciando,
como lo afirman algunos estudiosos del Derecho
Mercantil, una vuelta a la lex mercatoria, que por
obra del comercio en las ciudades renacentistas,
revolucion6 en poco tiempo la creacion juridica en
estas sociedades, imponiendo un Derecho Supra-
estatal, tiempo antes de que se crearan organis-
mos internacionales o se firmaran tratados entre
naciones, para la regulacién del Derecho Privado
Internacional.

Se nos habla del renacer de fuerzas economi-
cas que actlan como mecanismos de creacion de
un Derecho Auténomo, de una nueva “lex merca-
toria”, "especie de ius gentiun renacido, Derecho
Comun de las Naciones (P.H. Fouchard), o nueva
costumbre internacional del Derecho Mercantil
(P.H. Francescakis), obra de la sociedad interna-
cional de comerciantes (P.H. Kahn), que es objeto
de atenta elaboracién en la que prima la sensibili-
dad de la doctrina francesa”.*

Todo lo anterior, cobra vigor y metaboliza su
propia existencia, a través de instrumentos proce-
s_ales que tienden a simplificar la actividad jurisdic-
cional, a acelerar los tramites de solucion de con-
flictos privados y a abaratar el coste de la justicia
ordinaria, Es aqui donde adquiere carta de nacio-
nalidad el Derecho Internacional moderno, el arbi-
traje comercial internacional, fruto de las preocu-

\—
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pag. 44,

VERDERA TUELLS, Evelio, “El pierce the veil arbitral de Yves Derains”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,

INTRODUCCION

paciones y necesidades antes expuestas, hijo de
las nuevas practicas comerciales y hermano de la
renacida lex mercatoria.

Aunque es l6gico pensar, como asl ha suce-
dido, que el primer receptaculo del arbitraje
comercial internacional, en cuanto instituto adap-
tado a las necesidades del trafico mercantil
contemporéneo han sido las naciones mas desa-
rrolladas, tanto del mundo capitalista, como del
espectro de pafses socialistas, también es cierto
que en América Latina hay creciente interés por
estos temas, como lo refleja la cantidad de paises
iberoamericanos que ya han suscrito tanto el Con-
venio para la ejecucién de sentencias arbitrales,
Convenio de New York de 1958, como la relativa-
mente reciente Convencién Interamericana para el
Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en
Panamé en 1975.

Costa Rica ha ratificado en el aio 1977 am-
bos convenios arriba citados, y con ello ha acep-
tado que una legalidad desconocida venga a regu-
lar directamente lo que hasta entonces habia sido
monopolio exclusivo de nuestros jueces naciona-
les y del viejo Cédigo de Procedimientos Civiles, a
su vez condicionado por el mas antiguo atn Codi-
go Civil. Esa apertura de nuestro pais al arbitraje
comercial internacional plantea no pocas interro-
gantes y dudas, puesto que los convenios recién
ratificados, como se demostrara en este trabajo,
conllevan no solo una nueva y distinta mecanica
para la practica del arbitraje, donde la parcela de
autonomfa concedida a las partes para fijar las
condiciones de solucion de conflictos es mayor a
la concedida por la legislacién interna, sino tam-
bién toda una concepcién de fondo o sustantiva
sobre el papel de los arbitros internacionales en la
creacion del Derecho Mercantil Internacional.

Las razones antes expuestas, sumadas al in-
terés por indagar acerca de las relaciones siempre
complejas entre Derecho Interno y Derecho Su-
pranacional, han sido las principales inquietgdes a
las que quisiera dar cauce el presente trabajo.

No hemos pretendido, por las difi_cultades de
tiempo y recursos que ello podria implicar en este

volumen |, 1985,
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momento, realizar una investigacién que tuviera
por objeto cubrir en su totalidad el tema del arbi-
traje, pues mas que la definicién de conceptos 0
institutos procesales, nos interesa el senalar los
principales elementos de juicio, que de modo es-
pecial confieren el arbitraje comercial inter-
nacional, un caréacter renovador y diferente.

No obstante lo antes expuesto, hemos crefdo
también que resultaba incompleta nuestra labor si
entradbamos de lleno a tratar el tema del Derecho
que a través de los convenios internacionales fir-
mados y ratificados por Costa Rica hoy regula la
figura del arbitraje internacional privado, sin antes
referirnos al arbitraje interno de nuestro pals. Es
por ello que hemos dedicado el primer capitulo al
tema del arbitraje interno, con la intencién no solo
de exponer resumidamente y a los fines que se
adapta la investigaci6bn en su totalidad, el
esquema normativo del arbitraje interno costarri-
cense, sino también con la idea de aprovechar esa
exposicion trasunta para introducir algunas no-
ciones conceptuales que de paso pudieran servir
para un estudio del arbitraje en general, inde-
pendientemente de su practica interna o allende
las fronteras nacionales.

En un segundo capltulo, tercero en nuestra
numeracion, iniciamos el estudio propiamente di-

A. Arbitraje y arbitrio de un tercero. Natu-
raleza juridica del arbitraje.

Siendo de suma importancia delimitar desde
el inicio de este trabajo la figura conceptual del ar-
bitraje, creemos conveniente iniciar tal proceso de
abstraccion légica, mediante la diferenciacion
entre la figura propiamente dicha del arbitraje, con
respecto a otra figura de parentesco cercano, de-
nominada, genéricamente por la doctrina, “arbitrio
de un tercero”. Al efecto de precisar la distincion
anterior se habla también por algunos tratadistas
de "arbitradores” y "arbitros”, reservandose el
término “arbitro” para quienes actlian como diri-
mentes dentro de un proceso de arbitraje, con el
objeto de utilizar la denominacién de arbitrador en
el caso de arbitrio de un tercero. Tal distincién
entre arbitros y arbitradores, utilizada en la forma
antes expuesta, siendo valida para algunos orde-
namientos jurfidicos; no nos parece conveniente

ARBITRAJE

cho del arbitraje internacional, con una breve re.
sefla historica sobre los esfuerzos que desde ya
hace varios lustros los paises del continente
americano dedicaron a la creacién de cortes arbi-
trales internacionales. En los capitulos cuarto y
quinto continuamos con la exposicion y estudio de
las normas juridicas insertas en los convenios in-
ternacionales firmados y ratificados por Costa
Rica en materia de arbitraje internacional privado,
para el capitulo VI abordar el candente y complejo
tema de la ejecucién de sentencias arbitrales ex-
tranjeras, a la luz de los nuevos convenios y de las
normas de Derecho Interno costarricense que
condicionan su aplicacién.

Hubiésemos deseado contar con jurispruden-
cia costarricense sobre el tema pero creemos que
no estamos afirmando una sinrazon cuando deci-
mos que ello no es posible porque en Costa Rica
es practicamente inexistente la practica del arbi-
traje. En su lugar, hemos realizado un estudio de
jurisprudencia espanola que por tratarse de sen-
tencias producidas en aplicacion de uno de los dos
convenios firmados por nuestro pais, asi como de
una legislacion interna sobre arbitraje muy similar,
creemos que tiene un valor extraordinariamente
didactico para los juristas costarricenses, estudio-
s0s de estos temas.

INTERNO

de ser usada en Costa Rica, dado que nuestra le-
gislacién procesal actual refiere los antedichos
términos de manera diferente, utilizando la de-
nominacion de &rbitro para el caso del arbitraje
“iuris”, y el de arbitro arbitrador para las situa-
ciones de arbitraje de equidad, ambos dentro del
marco genérico de procesos arbitrales (articulo
395, parrafo primero, del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles).

Dicho lo anterior y volviendo a la temética de
diferenciar las figuras del llamado por nuestro Co-
digo Procesal Civil “juicio arbitral”, con respecto a
la figura del “arbitrio de un tercero”, resulta con-
veniente citar el articulo segundo de la ley es-
pafiola sobre arbitraje de Derecho Privado, Ley del
22 de diciembre de 1953, en la cual se sefiala que:
“A los efectos de esta ley, se entiende por arbitraje
la institucién por la que una o mas personas dan
solucién a un conflicto planteado por otras que s
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comprometen previamente a aceptar su decisi6n”.
En tal sentido, agrega el .parrafo segundo del
mismo artfculo, “no se considerara arbitraje la in-
tervencion del Fercero que no se haga para
resolver un conflicto pendiente, sino para comple-
tar o integrar una relacion juridica aun no definida
totalmente”.

La regulacion de las situaciones juridicas indi-
cadas por el parrafo segundo que se acaba de
transcribir, se encuentra sometida, conforme el
parrafo tercero ibldem, “al régimen particular que
hoy en cada supuesto se establece”.'

La distinta regulacion a que hace referencia el
articulo segundo de la ley sobre arbitraje espafiol
sobre supuestos distintos de intervencion de un
tercero en las relaciones juridicas de Derecho Pri-
vado, ha sido objeto de diversas teorfas en la doc-
trina del Derecho Procesal. Para algunos, la distin-
cién nace de senalar que mientras en el arbitraje
se decide sobre una relacion juridica, el arbitrio de
tercero recae sobre meras cuestiones de hecho.
En el arbitrio segun esta tesis, no se somete al ter-
cero, como en el compromiso o en el proceso, una
relacién juridica o sus consecuencias juridicas,
sino solamente un hecho o un elemento de una
relacién juridica. Se critica la anterior posicion,
asegurando con razén que en realidad no existen
juicios de hecho y juicios de derecho, sino que
todo juicio exige la resolucién de cuestiones de
diferente caracter, de cuestiones de hecho y de
cuestiones de derecho”.?

Para otro sector de la doctrina procesalista, la
diferenciacion entre una y otra institucién juridica
en estudio, vendria dada por el hecho de que
mientras en el arbitraje se resuelven controversias
de tipo juridico o litigiosas, el arbitrio resolveria
controversias de tipo econémico, o en otro sentido
también denominadas, “conflictos de intereses
simples”. Se combate la tesis anterior, sefialan-
dose que la resoluci6on de un conflicto de intereses
no puede caracterizar a una u otra figura, porque
en el caso concreto del arbitrio de un tercero tal
conflicto pudiera o no existir al momento en que
mterv.iene el tercero. Asf por ejemplo, en el nom-
bramiento de perito para justiprecio de un bien en

-
1.

el contrato de compraventa sujeto a tal condicién,
o. en el nombramiento de tercero para la valora-
cion de bienes que van a ser aportados en con-
cepto de capital social, en el contrato de sociedad,
la intervenci6n del tercero generalmente se realiza
antes de que se haya producido un conflicto de
intereses y su funcién es precisamente el de evi-
tarlo. Por lo demés, la distincién entre controversia
econdémica y controversia jurldica nos parece
nada convincente, toda vez que en las controver-
sias asl llamadas de caracter jurfdico o litigioso,
laten también diferencias de caracter patrimonial y
por tanto susceptibles de valoracién econémica.

Finalmente, se ha dicho, y es esta la tesis
mas consistente, que la distincién entre arbitraje y
arbitrio es la misma que entre el pronunciamiento
sobre una discusién y el pronunciamiento sobre un
acuerdo. En efecto, en el arbitrio el arbitrador no
emite su pronunciamiento sobre la discusion de
las partes, sino que fija un elemento de acuerdo o
directamente concreta el acuerdo, sea que como
antes se expuso, el desacuerdo no es esencial al
arbitrio. “El arbitro se pronuncia sobre una dis-
cusién (litigio), pero ello no impide la existencia de
acuerdo entre las partes. El arbitrador —se refiere
al arbitrio de un tercero, distinto de arbitraje— se
pronuncia sobre el acuerdo de las partes (con-
trato), pero en tanto lo hace, en cuanto que el
acuerdo de las partes no es pleno, en cuanto que
falta un acuerdo total entre ellas”.® Véase ademas,
que en el proceso de arbitraje, los sujetos que lo
solicitan hacen actuar la maquinaria del Estado,
sea para el nombramiento de arbitros, homologa-
cién del compromiso arbitral, o como en el caso
del arbitraje comercial internacional, en el mo-
mento de ejecucion de la sentencia en aplicacion
de las leyes del foro, mientras que en la inter-
vencién del tercero, aqul denominada arbitrio, di-
cho tercero posibilita el acuerdo entre partes, sin
que se haya preconstituido la figura procesal de
litigio.

En palabras del autor a quien hemos prefe-
rentemente seguido para la exposicién de este
tema, profesor Luis Diez Picazo, "el arbitraje se
desenvuelve, siempre en torno a un litigie, el arbi-

Ley sobre Arbitraje de Derecho Privado, B.O.E. de 24 de diciembre de 1953.

2. DIEZ PICAZO, Luisy DE LEON, Ponce, *El arbilrio de un tercero en ios negocios jurfdicos”, Editorial Bosch, Barcelona, 1957, pag. 67.

3. DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 74.
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trio en torno a un negocio. El arbitro es el juez de
un litigio, el arbitrador (no confundir con nuestro
“4rbitro arbitrador”) es el juez de un negocio”.*

En conclusién, el arbitraje tal como nos inte-
resa considerarlo en el futuro, para los efectos de
este trabajo, y con la idea de no confundirlo con
otras figuras que se le asemejan, resulta ser ins-
trumento para la solucién de conflictos de inte-
reses, pero no cualquier tipo de conflicto, sino
aquellos que tienen por objeto la solucion de un
litigio o pleito. Son los conflictos que alcanzan esta
categoria los que son llevados a arbitraje.

La conclusién anterior lleva implicita una
critica al articulo segundo supracitado de la ley es-
pafola, pero no nos interesa insistir aqul sobre
una posiciébn doctrinal que ha sido sabiamente
tratada, a nuestro juicio, por la doctrina espafiola,
sino referirnos inmediatamente a nuestra propia
legislacién en aras de comprobar el tratamiento
que tal normativa procesal da a estos temas.

Una rapida lectura del titulo quinto, libro se-
gundo del Cédigo Procesal Civil, costarricense,
nos permite afirmar, sin mayor preambulo, que a
diferencia de la legislacién espafola sobre arbi-
traje privado, nuestra ley somete a una misma
regulacién las situaciones antes delimitadas de
procesos arbitrales propiamente dichos, y de inter-
venciones de terceros que la doctrina denomina
“arbitrios de un tercero”. Lo anterior se desprende
sin mas, del articulo 395 del Codigo de rito, que en
sus dos primeros parrafos reza lo siguiente: “Toda
cuestion de diferencia patrimonial entre particu-
lares puede ser sometida por ellos a sentencia
compulsiva de arbitros arbitradores o de arbitros
juris, aun cuando penda entre los mismos litigio
judicial. Toda cuestion o diferencia, entre particu-
lares respecto a la estimacién de alguna cosa o0 a
la ejecucion de cualquier obra o sobre puntos
tecnicos, puede ser sometida por los interesados
a la decisién pericial de practicos o profesionales”.

El articulo 396 por su parte, contintia yuxta-
poniendo, cual si se tratase de instituciones simi-
lares, el nombramiento de arbitros con el de
peritos, al incluirlos en la misma forma referida a
nombramiento de los mismos. No obstante, el
articulo 396 introduce una diferencia importante, a
la vez que l6gica, pues mientras indica por un lado
que “los arbitros pueden ser nombrados por las
partes, o por los tribunales”, sefnala en otro de sus

4. DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 75.

aportes que “los peritos seran nombrados segun
lo hubieran convenido las partes, y a falta de ese
convenio 0 en la imposibilidad de acatarlo, el nom-
bramiento se hara de acuerdo con las disposi-
ciones fijadas en el juicio ordinario de mayor
cuantia”. Queda claro entonces que mientras en |
arbitraje son los tribunales quienes directamente y
conforme a las reglas del mismo titulo eligen o
designan los arbitros en ausencia de designacion
de los mismos por las partes, los cuales se esco-
gen dentro de una lista conformada por la Corte
Suprema de Justicia, en el caso de arbitraje juris,
(articulo 396, parrafo segundo), los peritos no ele-
gidos de mutuo consenso por las partes, lo son
por el juez o alcalde a quien correspondiera,
siguiendo para ello disposiciones propias del juicio
ordinario de mayor cuantia.

En este ultimo caso, y a diferencia del proce-
dimiento seguido en el arbitraje juris, el juez no
esta obligado a realizar la seleccién de perito de
entre ninguna lista preelaborada, sino que tal
nombramiento se hara discrecionalmente, aten-
diéndose Unicamente a la norma segun la cual, y
tratdndose de cuestiones técnicas, “haran la de-
signacién en una persona que tenga titulo en la
ciencia o arte a que corresponda el punto sobre
que ha de rendirse dictamen, de honorabilidad y
competencia reconocidas, y que no tenga nexos
de parentesco o de amistad intima o de cualquier
otra naturaleza, o dé motivo de enemistad con las
partes”. Si el dictamen versare sobre puntos 0
cuestiones que no exijan conocimientos técnicos,
se deberan seguir similares criterios que los ya
apuntados, pero sin el requisito del conocimiento
de una ciencia o arte sobre los que versare el dife-
rendo (articulo 289, CPC).

Por su parte, el articulo 396 del Cédigo Proce-
sal costarricense sujeta el nombramiento de &rbi-
tros y peritos a iguales reglas en cuanto a integra-
cién del érgano (unipersonal o colectivo), igual
jurisdiccién para resolver con autoridad de cosa
juzgada, y en cuanto a atribuciones meramente
adjetivas como las de recibir declaraciones, hacer
notificaciones, tomar juramentos, etc. (articu-
lo 397, CPC).

La confusién entre ambos institutos procesa-
les es clara, pues el articulo 401 habla incluso de
una similar potestad para dictar “fallos” por arbi-
tros y peritos, a lo que deberfa agregarse que todo
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este titulo de nuest.ro Qédigo se .encuen.tra redac-
tado bajo 12 denominacion genérica de “juicio arbi-
wral”. Es evidente para nosotrps que las reglas
contenidas en toda esta seccion del Codigo de
procedimientos Civiles fue disefiada para la regu-
jacion de arbitrajes de Derecho Privado, y por
qusencia de un claro deslinde normativo con res-
ecto a figuras procesales distintas, fue incluida
de contrabando la designacion de peritos, cuya
normativa debe atenerse a uno de dos casos: 0 se
le asigna potestades de verdaderos arbitros, en
cuyo caso dejan de ser peritos, en sentido técnico,
para convertirse en arbitros, o su funcién se limita
a la intervencion que otras normas procesales y
sustantivas les asignan en el ordenamiento
jurldico, sin otorgar eficacia jurisdiccional a sus
dictamenes, tal cual es el caso de los arbitros,
tanto juris como arbitros arbitradores. Recorde-
mos en efecto, y para el caso de estos ultimos,
que si bien arbitraje y proceso son instituciones
distintas, el ordenamiento juridico atribuye a deter-
minados extremos del arbitraje —ejecutoriedad,
cosa juzgada, etc.—, la misma eficacia que al pro-
ceso, por lo que se afirma que el arbitraje tiene
“eficacia procesal”.

La teméatica que ahora tratamos, nos refiere
directamente a la importante discusién sobre la
naturaleza juridica del arbitraje, con lo cual nos
separamos ya del caso méas proximo de arbitrio de
un tercero, para continuar en adelante el trata-
miento exclusivo del arbitraje. .

Sabido es que la doctrina del Derecho Proce-
sal ha discutido sobradamente sobre la naturaleza
jurisdiccional o contractual del arbitraje. No cree-
mos que conforme a los objetivos del presente tra-
bajo nos sea posible ni debido detenernos ahora
en este punto. Si nos parece relevante en cambio
explicar que si bien es cierto, no llega en nuestros
sistemas juridicos el arbitro a disponer de la po-

de partes, y cuya paternidad por tanto se imputa al
régimen contractualista, recibe la tutela del Estado
a efecto de que la labor de los arbitros resulte
equiparada a la funci6n jurisdiccional de Derecho
Publico del juez ordinario, en elementos centrales
como es el valor de la sentencia y su efectividad
procesal ulterior. Podria decirse entonces, si-
guiendo a un conocido procesalista hispanoame-
ricano, que la situacién juridica del arbitro “varia,
pues, entre la inmediata superior a la de un perito
o experto con facultad decisoria sobre el punto de
hecho y la inmediata inferior de la que es propia
de un juez; sin perjuicio de que, dados ciertos pre-
supuestos, el resultado, de su actividad pueda ser
idéntico al que produce un juez”.”

B. Arbitraje de derecho y arbitraje de equi-
dad.

Pese a que en la practica, sobre todo del arbi-
traje comercial internacional, ha decaldo la dife-
rencia entre estos dos tipos de arbitraje, gracias a
los poderes cada vez m&s amplios que se otorgan
a los arbitros para decidir sobre el derecho apli-
cable y las reglas del arbitraje en general, lo cierto
es que tanto los ordenamientos juridicos internos,
como los organismos internacionales —a través
de los convenios sobre la materia— contintan
utilizando la terminologla clasica que distingue al
arbitraje de derecho o juris, del arbitraje de equi-
dad.

La legislacién sobre arbitraje interno, en
Costa Rica, reproduce la tradicional biparticién,
senalando al respecto que “toda diferencia patri-
monial entre particulares puede ser sometida por
ellos a sentencia cumpulsiva de &rbitros arbitra-
dores o de arbitros juris, aun cuando penda entre
los mismos litigio judicial” (articulo 395, CPC).

La distincién entre arbitro juris y arbitro arbi-

_4rador, es concordante con la que hace la doctrina

testad coercitiva que tienen los 6rganos jurisdic- //

cionales del Estado —prisién del deudor, se-
Cuestro de bienes, etc.— su decision resulta
equivalente a la sentencia judicial, o al menos
Puede llegar a serlo, previa homologacién judicial,
Cuando este requisito existe en el ordenamiento
de que se trate.

Conforme a lo anterior, esta figura procesal
—=l arbitraje— que tiene en su origen un acuerdo

_

entre &rbitros jiudex o de Derecho y arbitros de
equidad, segun deban resolver conforme a reglas
de Derecho Objetivo, o segin su leal saber y en-
tender, clausula esta ultima conocida como “ex
aequo et bono”, respectivamente. Por su parte, el
arbitraje de Derecho puede ser de dos tipos,
segln-se-trate de un proceso en que las partes
han seRalado el derecho aplicable por el juzgador
o segun nos hallemos frente a la situacion por la

5 B
ARRIOS DE ANGELIS, Dante, “Naturaleza jurldica del arbitraje privado. Su proyeccidn en la préctica”, Revista de la Corte Espafiola

de Arbitraje, volumen I, 1984, pag. 57.



78

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

que las partes han confiado a los &rbitros determi-
nar el derecho aplicable. En este punto, hay una
clara inclinacién doctrinal por considerar que ante
el silencio de las partes en cuanto al derecho apli-
cable del arbitraje, correspondera a los arbitros
esa determinacion.®

Curiosamente, en Costa Rica, no aparece cla-
ramente establecida alguna exigencia especifica
en cuanto a la debida indicacién por las partes del
derecho aplicable al arbitraje. Ni siquiera contiene
el titulo quinto del libro segundo del Cédigo Proce-
sal Civil, dedicado al juicio arbitral, norma deter-
minada que obligue a las partes a consignar en el
compromiso arbitral si el arbitraje es de derecho o
de equidad, asf como tampoco contiene este titulo
definiciones conceptuales que permitan deslindar
dentro del derecho patrio, lo que debemos enten-
der por arbitraje juris y arbitraje de arbitros arbitra-
dores.

En el articulo 399 CPC, que es el numeral
donde se establecen los requisitos de forma del
compromiso arbitral, no recoge en ninguno de sus
incisos la obligatoriedad de hacer alusién al tipo de
arbitraje. Se trata pues de una omisién que el juez
encargado de homologar el compromiso arbitral
deber4 exigir a las partes llenar, pues aungue el
artfculo 399 no lo indique expresamente, esta
claro del contexto de los tres capitulos que confor-
man el titulo, y de la regulacién doctrinaria sobre
arbitraje, que es requisito “sine qua non” del com-
promiso indicar al menos si se trata de un arbitraje
iuris o de un arbitraje de equidad. En el caso con-
creto de la legislacién procesal costarricense, tal
diferencia es fundamental a los efectos de deter-
minar el procedimiento posterior, pues ella con-
tiene disimiles regulaciones en cuanto a aspectos
basicos, como nombramiento de los arbitros, fa-
cultades de los mismos, recursos contra el laudo,
efc. seglin nos encontremos en uno u otro caso.
De alli que resulte necesario, repetimos, que
el juez o alcalde a quien corresponda homologar el
compromiso de arbitraje exija el cumplimiento del
requisito de indicar cual es la naturaleza del pro-
ceso arbitral.

Una duda distinta se nos plantea en la hip6-
tesis de que, habiendo sefialado las partes el tipo
de arbitraje, y habiéndose inclinado por un “juicio

de 4rbitros juris”, no establezcan sin embargo cuj|
es el derecho aplicable. Conforme al articulo 399
del CPC, no encontrandose tal exigencia dentro
de las que prescribe esta norma, seria de dudosa
legalidad el que pudiera exigirseles bajo sancién
de no homologar el compromiso, tal inclusién, to-
mando en cuenta, sobre todo la naturaleza pri-
vada del arbitraje y el papel preponderante que
juega el principio de la autonomia de la voluntad
en este tipo de procesos.

Habria que distinguir sin embargo, ante la
laguna que se apunta, entre las normas adjetivas
o procesales que regiran el proceso arbitral, y el
derecho de fondo, propiamente dicho, con funda-
mento en el cual se fallara la contienda. En lo que
se refiere al primer punto, la omision de las partes
en relacién con el derecho aplicable no tiene en
realidad mayor trascendencia, pues la regulacion
del procedimiento viene ya dada por el mismo
Codigo de Procedimientos Civiles, ya sea en los
artfculos 405 a 417 para el juicio de arbitros juris,
o en los que van del numeral 418 al 424 para el
juicio de arbitros arbitradores, a lo que habrian de
sumarse las normas que diferencian ambos pro-
cedimientos en el capitulo |, del titulo quinto.

Donde realmente nos encontraremos con la
laguna que estaria dejando sin resolver la legisla-
cién y el compromiso arbitral seria en el derecho
sustantivo aplicable, pareciéndonos més l6gica la
solucibn que apunta a considerar que ante el
silencio de las partes habria un encargo tactico a
los arbitros, para que fueran ellos quienes decidan
el derecho objetivo y de fondo que aplicaran en la
resolucién del arbitraje.

En materia de nombramiento de los &rbitros,
claramente distingue nuestra legislacién procesal
en cuanto al procedimiento que se seguira en
cada uno de los casos. En el arbitraje iuris los arbi-
tros podran ser nombrados por las partes, sea di-
rectamente o indicando el procedimiento para ele-
girlos o en su defecto por los tribunales ordinarios,
segun sistema de sorteo de entre una lista previa-
mente elaborada por la Corte Suprema de Justicia
tratdndose de asuntos correspondientes a alguna
de las cuatro provincias que se localizan en 12
parte central del pals; nombramiento por el tribu-
nal que corresponda, segun reglas de discreciona-

6. “El silencio del pactp arbitral sobre la forma del procedimiento implica el atribuir al 4rbitro o &rbitros competencias para dirigir el tramité
del modo que consideren apropiado, siempre que las partes sean tratadas con igualdad y cada una de ellas tenga la oportunidad de
presentar sus pruebas y argumentos”. DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., "El acuerdo arbitral”, articulo publicado en la obra “El ar
bitraJe comerclal de Ibaroamérica”, publicacion del Instituto de Cooperacién Iberoamericana, Madrid, 1982, pags. 11y 12.
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jidad para el juez_o glcalde, cuando el asunto se
conozca en jurisdiccién de cualquiera de las tres
provincias restantes del pafs_. .

En los procesos de arbitraje de equidad tam-
pién se encuentran facultadas las partes para el
nombramiento de sus arbitros, sea indicandolos
de antemano en el compromiso arbitral 0 median-
te sefialamiento del procedimiento para elegirlos.
En ausencia de nombramiento o de indicacién de
procedimiento para su nombramiento, los &rbitros
seran escogidos por el tribunal que conozca del
asunto, conforme a reglas de discrecionalidad que
deben atender en todo caso a que los arbitros no
guarden nexo con las partes y se trate de persona
honorable, apta para el cargo.

Analizadas en su conjunto y en detalle las
reglas que contiene nuestro Cédigo Procesal
sobre nombramiento de arbitros, no pareciera
tener espacio en nuestra normativa el sistema
segin el cual cada parte es representada en el
proceso por un arbitro, como tampoco la variante
segln la cual un tercer arbitro seria de nombra-
miento de los dos arbitros que representan a cada
parte. El articulo 397 del CPC, reza al respecto:
“El tribunal arbitral sera unipersonal o colectivo,
seglin convengan las partes, pero si fuere colec-
tivo, el nimero de personas que lo integre debe
ser impar”. De alli pudiera inferirse que el nom-
bramiento de los arbitros debe ser consensual por
las partes en contienda, no siendo aplicable pues
el sistema parte-arbitro.”

C. Clausula arbitral o compromisoria y com-
promiso arbitral.

Conforme al articulo 1386 de nuestro Cé6digo
Civil, el compromiso de partes para someter a de-
Cisién de arbitros o arbitradores sus “cuestiones
actuales”, reviste el caracter de contrato tipico,
Precisamente denominado por dicho Cédigo “con-
trato de compromiso”. La normativa alrededor de
este contrato es raquitica, remitiendo el articu-
o 1392 ibldem, en lo que fueran aplicables res-
Pecto del contrato de compromiso, a las reglas y
limitaciones que prescribe ese cuerpo de leyes
respecto del llamado contrato de transaccion. A

g”as. Volveremos cuando examinemos el objeto
@ los acuerdos arbitrales.

_
7.

Pues bien, la redacci6n del articulo 1386 CC
no nos dice nada nuevo en cuanto a la naturaleza
cqntractual que evidentemente tiene el compro-
miso de someter una controversia al conocimiento
de arbitros, aunque debe hacerse notar que la
regulacion adjetiva de los procesos arbitrales a
que se refiere el Cédigo Civil, no se encuentra en
este Codigo, sino en el capitulo denominado
“juicio arbitral” del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, lo cual dice de la naturaleza jurisdiccional o
publica que acomparia en un segundo momento a
la figura del arbitraje. De alli el caracter mixto y si
se quiere “sui géneris” de esta institucién procesal,
casada con el derecho de fondo y el derecho
procesal, como forma de realizacién de la volun-
tad de las partes.

El otro aspecto digno de ser resefiado res-
pecto del articulo 1386 del CC, es su autolimi-
tacion a una sola de las especies que componen
el género “acuerdo arbitral” (arbitration agree-
ment, acord arbitral), al no referirse a las llamadas
clausulas compromisorias y contemplar unica-
mente el compromiso arbitral sobre una controver-
sia actual. Sabido es que el acuerdo de partes por
el que ellas se obligan a someter parcial o to-
talmente una o varias controversias a arbitraje,
puede manifestarse de dos distintas maneras. “La
primera cuando ya existe una controversia perfec-
tamente caracterizada y las partes han acordado
el nombre o nombres de los arbitros y demas ele-
mentos del procedimiento arbitral. Esta primera
forma de acuerdo arbitral es conocida como el
compromiso (compromis, submission, agree-
ment). La segunda forma es la clausula compro-
misoria (clause compromissoire, submission
clause) incluida en el contrato para establecer la
obligacién de que todas o algunas de las con-
troversias futuras, resultantes de dichos contratos,
sean sometidas a la decisién del arbitro o arbi-
tros. . .”.®

La legislacién procesal costarricense, en el
capltulo primero, sobre “disposiciones generales”
del juicio arbitral, tiene en la mayor parte de sus
normas, como punto de partida, la existencia de
un compromiso con indicacién minima de: a) ex-
posicin y enumeracion de los hechos en que las
partes estén de acuerdo, con toda claridad y preci-

Tal es el criterio que sostuvo el procesalista costarricense Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR en su articulo: “El arbitraje en Cosla

Rica’, y que nosotros compartimos. Publicacién del Instituto de Cooperacion Iberoamericana, Madrid, 1982, pag. 107-

Iberoamérim", pag. 8.

DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., “El acuerdo arbitral”, articulo publicado en la obra citada supra, ‘El

arbitraje comercial en
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sion; b) exposicién y enumeracién de los hechos
en que las partes estan en desacuerdo expre-
sando el motivo o motivos de disidencia; c) indica-
cion exacta de las pretensiones de las partes y de
los puntos de discrepancia; d) determinacion pre-
cisa de las cuestiones que se someten a la deci-
sion del tribunal de arbitraje; e) indicacion del per-
sonal fallador o del procedimiento para nombrarlo,
0 expresién de que no existe tal acuerdo, asl
como de los términos que se le concedan a ese
personal para el estudio, preparacion y fallo, con
indicacién final de si las partes renuncian a todo
recurso contra la sentencia arbitral o si se reser-
van tal derecho; f) indicacién de si las partes con-
sideran el negocio de menor a mayor cuantia;
g) fijacién de honorarios para arbitros y auxiliares,
de suma prudencial para otros gastos y costes,
salvo que se trate de arbitros que sean al mismo
tiempo funcionarios o tribunales de justicia; y
h) indicacién de si las partes se exigen fianzas de
costas y por qué suma (articulo 399 CPC).

No obstante, en el articulo 398 del mismo
Cédigo de rito podemos leer el siguiente tenor: “la
estipulacion de que seran resueltas por arbitros o
arbitradores las cuestiones que pueden surgir de
determinado negocio, da derecho a cada uno de
los contratantes, una vez que se presenten las
cuestiones previas, para obligar al otro a que
otorgue el compromiso, y si se negare a ello, sera
responsable al pago de dafios y perjuicios, y el
juez redactara la exposicion y bases del compro-
miso, procediendo luego al nombramiento de arbi-
tros en la forma indicada en el articulo 396"

Es claro que la norma antes transcrita se re-
fiere a las llamadas clausulas compromisorias, in-
sertas dentro de un contrato.® Lo interesante de
este articulo, mas que su referencia puntual a las
clausulas sobre arbitraje, resulta de la forma de
solucién prevista para los casos de incumplimiento
del pacto arbitral. Lo anterior por cuanto ha sido
preocupacién de la doctrina el que algunos orde-
namientos nacionales consideren este tipo de
clausula como simples obligaciones de hacer y no
como acuerdos arbitrales completos, por lo que la
contumacia de una de las partes para suscribir el
compromiso, y con ello dar marcha hacia adelante

al procedimiento del arbitraje, solo puede ser sap.
cionada con el pago de dafos y perjuicios; soly.
cién esta ultima que en poco ayuda a |a parte que
sl desea el arbitraje, por la dificuitad de demostrar
tales dafos y petrjuicios. Por lo demés es claro que
en esa hipotesis, la clausula arbitral no habra cum.-
plido su fin de expeditar la resolucién de un con-
flicto, pues en ultima instancia y a falta de compro-
miso deberan las partes acudir a la jurisdiccién
civil ordinaria.

De este modo, lo importante de la norma con-
tenida en el numeral 398 del CPC, es el aportar
una soluciébn mas justa, permitiendo al juez sustj-
tuir la voluntad de las partes, para lo cual se le au-
toriza a redactar las bases del compromiso, y pro-
ceder al nombramiento de arbitros. Véase ade-
mas, que bajo el silogismo legal del articulo 398,
no solo se termina considerando la clausula arbi-
tral como un pacto arbitral “completo”, y por tanto
capaz de poner en funcionamiento toda la maqui-
naria procesal del titulo quinto, sino que se esta-
blece también una sancién clara para quien
incumple, aneja a la solucion que derive del in-
cumplimiento. Nos referimos al pago de danos y
perjuicios por el contumaz en favor de la parte que
solicita el arbitraje. Claro estd que estos danos y
perjuicios, en justicia, deberan estar limitados por
relacion causa efecto, a los que se deriven de la
negativa a suscribir el compromiso, siendo por
tanto independientes de los dafos y perjuicios que
pudieran derivarse del resultado del laudo arbitral.

La observacion final del parrafo anterior nos
demuestra algo que, para la mayoria de la doc-
trina dedicada al tema del arbitraje, resulta ser una
conclusién obligada, y es la de que en realidad a
clausula compromisoria viene a ser un contrato
independiente inserto dentro de otro contrato prin-
cipal, no debiendo confundir por tanto la validez y
efectos de uno, con la validez y efectos del otro,
no obstante reconocer lo fntimamente ligados qué
en la practica devendran la validez de uno y otro.

La diferenciacién anterior ha resultado clave
en el arbitraje internacional, en aplicacién de con-
venios como el de New York de 1958, por ser pro-
pio de los arbitros el examinar en un primer mo-
mento la legalidad de la clausula arbitral, con

9. En su articulo “El arbitraje en Costa Rica”, presentado por el Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR, profesor costarricense, al Seminario
Iberoamericano de Arbitraje Comercial, celebrado en Madrid, en abril de 1977, se sugiere la siguiente redaccién a tituio de c:Ial.‘ISuIa
compromisoria: “ambos contratantes convienen en que cualquier diferencia que surja con motivo del presente contrato, sera sometidod

arbitraje conforme al compromiso que en su oportunidad se confeccionara”. “El arbitraje comercial en Iberoamérica”, op. cit.,

pag. 104.




81

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

independencia del obj.eto del contrato principal, y
ser tared del juez nacional el examinar ambas le-

alidades hasta en un segundo momento y con-
forme a criterios mas restringidos (por tratarse de
normas de excepcion para el no reconocimiento y
gjecucion de un laudo ya fallado en el extranjero o
con arreglo a ley distinta a la del foro).

Igualmente resulta de vital importancia esa
diferenciacion, para los efectos de eventuales ex-
cepciones de incompetencia de jurisdiccion o de
litis pendencia, ante cuyo examen el juez nacional
que conoce de un proceso que tenga por objeto
una controversia sujeta a compromiso de arbitraje,
debera examinar en primer término, la validez de
la clausula arbitral, antes que la legalidad del con-
trato principal. En nuestro pais, tratandose de ar-
bitraje interno, y sin que por tanto prejuzguemos la
solucién para las normas que regulan el arbitraje
internacional, resulta dificil decidir si en situa-
ciones como las examinadas deberfan prosperar
excepciones como las de incompetencia de juris-
diccion, o litis pendencia (caso en el que hay un
proceso arbitral en marcha y simultaneamente se
plantea el asunto en la jurisdicci6n ordinaria).

A nuestro juicio, y aunque el Codigo de Pro-
cedimientos Civiles no contenga una norma clara
al respecto, la respuesta debe ser afirmativa, pues
a tenor del parrafo primero del articulo 395 CPC,
el pacto arbitral es valido aun cuando penda entre
las partes litigio judicial. Ciertamente que el
articulo 414 del mismo CPC contiene una solucién
propia para el caso de compromiso que se celebra
encontrdndose en tramite el mismo asunto y
pendiente de fallo en primera instancia. Sin em-
bargo, este nos parece una solucién particular,
con detalles que le son propios, pues en realidad,
en esa hipétesis el arbitraje se convierte en una
especie de transacci6n aceptada por ambas par-
tes de un juicio sometido a la jurisdiccién ordinaria.

Como veremos més adelante al tratar el tema
del arbitraje internacional, en ese terreno se ha
aceptado que la cldusula de arbitraje sin mas,
siendo valida y eficaz, fundamenta la excepcion de
Incompetencia de jurisdiccion aunque se trate de
una excepcion para ser conocida Unicamente a
solicitud de parte, y nunca de oficio.'®

—_—

D. Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional.

La diferencia entre arbitraje ad hoc y arbitraje
institucional no tiene carta de nacionalidad en
nuestros viejos codigos de procedimientos civiles
hispanoamericanos, como tampoco en la Ley Es-
panola de Arbitraje Privado de 1953, aun vigente.

Precisamente, refiriéndose a esta Gltima legis-
lacién, don Jesls Marina Martinez Pardo, ma-
gistrado vocal del Consejo General del Poder Judi-
cial Espafol, emite las siguientes criticas: “Es muy
formalista, el arbitraje para ser eficaz necesitaria
ajustarse a las prescripciones de esta ley, segun
dice el articulo primero. EI compromiso arbitral,
para que produzca efectos, debe ser formalizado
judicialmente. No hay arbitraje sin controversia
previa. Los arbitros deben ser siempre designados
de comdn acuerdo entre las partes y carece de
valor el pacto de diferir a un tercero la facultad de
hacer eleccién. Con esta ley, solo cabe el arbitraje
ad hoc y se dificulta la actividad de la Corte de
Arbitraje, organismo que existe cada dia en mas
paises. Es una ley muy judicialista; pormenorizada
regulacién del proceso que se asemeja al judicial y
solo en el arbitraje de equidad deja entrever la au-
tonomfa del arbitro en cuestiones de tipo procedi-
mental”."!

Varias de las observaciones que se hacen a
la ley espanola, segin el comentario antes trans-
crito, resultan plenamente aplicables a la ley
procesal costarricense. En nuestro pals, podria
decirse, de igual forma, que nos enfrentamos a
una regulacién formalista y judicialista, por la cual
todo compromiso arbitral debe ser homologado
judicialmente, de previo al nombramiento de los
arbitros, quienes incluso son juramentados por el
juez o alcalde que conoce del asunto (articu-
los 399 y 400, CPC). El procedimiento se encuen-
tra regulado de manera reglamentarista, sobre
todo para el caso del arbitraje iuris, otorgandole al
juez o alcalde que homologé en su origen el com-
promiso la facultad de fallar el asunto, cuando
transcurriere el plazo estipulado por las partes, ¥
salvo que estas convinieren en prorrogarlo, sin
que se hubiese producido el fallo de los arbitros
iuris (articulo 417, CPC). Para el caso del arbitraje
por arbitradores, si transcurriere el plazo sin

10. i . i i
Ver de MARTINEZ PARDO, Jestis Marina, “Efectos procesales de la dléusula de arbitraje de la Corte Suprema Internacional’, Revista

de la Corte Espafiola de Arbitraje, volumen II, 1985, pag. 100.

11.
"Efectos Procesales de la cldusula de arbitraje de la Corte Suprema Internacionafl”, op. cit., pags. 93-94.
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sobrevenir el fallo, se tendra por nulo lo actuado o
practicado, debiendo archivarse el expediente, en
el archivo judicial, en el estado en que se encon-
trare (articulo 424, CPC).

Tal concepcion del proceso arbitral, por
nuestras leyes, dificulta indudablemente el lla-
mado arbitraje institucional, aunque no hallandose
expresamente prohibido en nuestra legislacion
procesal, y previa adecuacién de sus caracterfsti-
cas a dicha legislacién, no vemos razén para que
conforme a reglas de arbitraje interno, pudiera en
Costa Rica no darse el arbitraje de tipo institu-
cional. Recordemos que el arbitraje institucional es
una figura de reciente uso y que tiene como so-
porte fundamental el impulso recibido por las
camaras de comercio nacionales e internaciona-
les, asl como organismos permanentes de carac-
ter internacional, tales como la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional, y la Conferencia Permanente de Minis-
tros de Justicia de los paises hispano-luso-ameri-
canos. ,

A diferencia del arbitraje ad hoc, que es el
mas usual y que sirve de paradigma a nuestros
codigos y leyes sobre arbitraje, en el arbitraje insti-
tucional se hace una expresa remision por las par-
tes, ya en la clausula compromisoria o en el com-
promiso arbitral, a las reglas de arbitraje y a la
forma de procedimiento de determinada insti-
tucién. En consecuencia, el pacto arbitral termina
incorporando a su normativa, todas las disposi-
ciones que al efecto ha preestablecido la insti-
tucién escogida para confiar en ella el arbitraje. De
este modo, las reglas de arbitraje de la institucién
escogida, pasan a tener fuerza contractual entre
las partes.

En este sentido, es mundialmente conocido y
aplicado en la actualidad el Reglamento de Arbi-
traje de la Comisi6én de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, recomendado
en su uso a todos los Estados que integran la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, segun resolu-
cion 31-98 de la asamblea general, celebrada en
fecha 15 de diciembre de 1976.

En el &mbito de nuestros palses, son cono-
cidas por su prestigio en la administracién de arbi-
trajes comerciales internacionales, la C4mara de
Comercio Internacional (CCl), con sede en Parls,

y la Comisién Interamericana de Arbitraje Comer-
cial (CIAC), con sedes en Rio de Janeiro y Was.
hington.

Ademas de la diferencia sefialada, con res.
pecto al arbitraje ad hoc, en cuanto a forma y con-
tenido del acuerdo arbitral, el arbitraje instituciona]
se distingue “por el hecho de que las partes al fir-
mar el compromiso © el contrato en el cual se in-
corporan las reglas del arbitraje de la institucion
especializada, requieren automaticamente los
servicios administrativos de la misma™.'?

Las dificultades para un arbitraje institucional
con arreglo al ordenamiento interno que regula el
arbitraje en Costa Rica saltan a la vista. Tal hipo-
tesis solo podria cumplirse en el supuesto de que
la institucién que administre el arbitraje se some-
tiera de previo en su propia reglamentacion, a las
exigencias de la legislacion costarricense; lo cual
como dijimos no es al menos, juridicamente im-
posible. No obstante, es obvio también, que en tal
circunstancia el arbitraje institucional termina des-
naturalizandose, al conceder una libertad restrin-
gida a la institucién administradora, contraria a la
teorfa y practica que dieron origen a su naci-
miento, cual fue la de independizar precisamente
el arbitraje, del ambito judicial, para regularlo por
reglas expeditas y propias del comercio inter-
nacional, dando paso ya no solo a una nueva nor-
mativa procesal en materia de arbitraje, que
agilice los conflictos entre contratantes de ambito
internacional, sino incluso a una nueva normativa
de fondo, en cuyo espectro se abre paso una
nueva “lex mercatoria” internacional.

Volveremos sobre estos Ultimos puntos en la
segunda parte del presente trabajo.

E. Objeto del arbitraje.

Aun cuando el articulo 395, parrafo primero.
del Cédigo de Procedimientos Civiles extiende el
objetivo del arbitraje, a “toda cuestién de diferen-
cia patrimonial entre particulares”, es lo cierto qué
el Codigo Civil, en su libro IV, dedicado a los con-
tratos delimita mediante una mayor concrecion
conceptual y la imposicién de algunas prohibr
ciones, el campo de operacion del arbitraje.

Por el articulo 1392 CC, le son aplicables @
arbitraje las reglas y limitaciones establecidas paré
el contrato de transaccion, por lo que resulta pro-

12. DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., “El acuerdo arbitral”, op. cit., pag. 14.
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hibitivo el someter a proceso arbitral la comision
de un delito, lo cual deriva, a nuestro juicio, no
solo de 1a expresa mencién de los delitos de “or-
den publico” a que refiere el Cédigo Civil, sino de
ja naturaleza misma del Derecho Penal, resul-
tando por ende indiferente que se trate de respon-
sabilidad penal por la comision de un delito de ac-
cién publica, de accién privada, o de accién
publica e instancia privada. Es posible someter a
arbitraje en cambio, todo lo relativo a responsabili-
dad civil proveniente de delito (articulo 1375 CC).

Tampoco podrian llegar a acordar las partes
en conflicto, el someter a proceso arbitral la deter-
minacién del estado civil de las personas, ni la va-
lidez del matrimonio, aunque si podrian llegar a
serlo los derechos que de la declaracién de estado
civil pudieran deducirse a favor de una persona
siempre y cuando ello no implique declaracién
sobre adquisicibn o pérdida de estado civil
(articulo 1376 CC).

Resultarfa igualmente nulo el compromiso ar-
bitral que tuviere por objeto delito, dolo o culpa fu-
turos, asf como la responsabilidad que nazca de
ellos; sobre la sucesién futura o sobre la herencia,
antes de abrirse la testamentaria del causante; y
sobre derecho de recibir alimentos, salvo que se
trate de pensiones alimenticias ya debidas (articu-
lo 1377 CC).

Finaimente, y de gran importancia en la
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, re-
sulta nulo por expresa prescripcién legal, el arbi-
traje sobre cualquier negocio decidido judi-
cialmente mediante sentencia irrevocable, aunque
esta fuese ignorada por alguna de las partes, 0
por todas ellas (articulo 1379).

En su articulo “El arbitraje en Costa Rica’, del
profesor Olman Arguedas Salazar, publicado junto
con otros comentarios y articulos de ilustres
procesalistas iberoamericanos bajo el titulo “E/
arbitraje comercial en Iberoamérica’, se agregan a
la lista de materias para las que estarfa negado
juridicamente el proceso de arbitraje, las siguien-
tes: marcas de fabrica o patentes, por ser el Es-
tado quien mediante acto propio de naturaleza
PUblica otorga tales derechos y la quiebra, por ser

condicién del comerciante que proviene de la
resolucién judicial.'®

—

Las observaciones anteriores del profesor
costarricense, nos llevan a pensar de que en reali-
dad, todos aquellos derechos que provengan de
un acto de la administracién publica y que tengan
por objeto el ostentar una titularidad que esa ad-
ministracién puede otorgar o revocar segin nor-
mas de Derecho Publico, no pueden ser objeto de
arbitraje, independientemente de la condicién de
comerciantes que puedan tener tales titulares.
Verbigracia: las autorizaciones que otorga el Es-
tado para operar un vehiculo como taxi, o para
operar un autobus dentro de una linea de au-
tobuses, derechos para venta de loteria, etc.

En todo caso, y vistas las limitaciones que en
Costa Rica podrifan reducir el objeto del arbitraje,
lo cierto es que su campo de aplicacién sigue
siendo enorme, pues cobija practicamente todo el
derecho patrimonial, con las excepciones vistas
en materia subordinada a normas de Derecho
Publico o a otras ramas del Derecho, que como en
el caso del Derecho Laboral, contienen sus pro-
pias instituciones de arreglo de conflictos y de ar-
bitraje.

F. Partes en el arbitraje.

De acuerdo con el texto del ya antes citado
articulo 395 del Cédigo Procesal Civil costa-
rricense, tanto las personas fisicas como las juridi-
cas pueden someter sus diferencias a procesos
arbitrales, puesto que no se hace diferenciacion
en cuanto a ellas en el articulado. Por lo que se
refiere a la capacidad de esas partes, y en vista de
la remision que sefialabamos lineas atras hace el
Cobdigo Civil la figura de la transaccion, dicha ca-
pacidad vendria dada por la igual facultad de
enajenacion de bienes y derechos.

Ello afecta, doblemente, a particulares, y 16gi-
camente, a las personas de Derecho Publico. En
cuanto a las primeras, resulta claro que no po-
drfan ser partes en un arbitraje quienes se en-
cuentren en estado de interdiccion, o quienes no
hayan alcanzado adn la mayorfa de edad, nece-
saria para enajenar sus bienes. En cuanto a las
segundas, ya el mismo articulo 395 CPC, hace re-
ferencia a ellos, sefalando la capacidad del _Es-
tado y sus instituciones para someterse a arbitra-
jes segun las reglas de ese titulo, previa autori-

13. ARGUEDAS SALAZAR, Dr. Oiman, “El arbitraje en Costa Rica”, op. cit., pag. 105.
14. En efecto, el articulo 1373 del Cédigo Civil, textualmente expresa: “Sélo lo pueden transigir los que tienen la libre facultad de enajenar

8US bienes y derechos”.
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zacién del Poder Legislativo o Ejecutivo, segin
correspondiere, situacién que se encuentra hoy
reglada por la Ley General de la Administracién
Publica.'®

En cuanto a la postulacién procesal de las
partes, el articulo 399 CPC, expresamente indica
que el compromiso arbitral cuya calificacion se
pedira homologar al juez que corresponda, debera
ir suscrito, ademés de las partes, por un abogado
autorizante, quien seré responsable de la redac-
cién y técnica del mismo. Nétese que un mismo
abogado puede, en consecuencia aparecer pa-
trocinando la solicitud de ambas partes, sin que
sea necesario el patrocinio, en este momento pro-
cesal, de un abogado para cada parte.

Salvo la autorizacién de letrado que en este
caso concreto se exige y que acompada la solici-
tud de los interesados, no vuelve la legislacion
procesal costarricense a referirse a este tipo de
requisitos, por lo que cabe entender que en los
procedimientos que realicen las partes ante el tri-
bunal patrocinio de letrado. Distinto es el caso de
gestiones varias que puedan presentar las partes
durante el curso del procedimiento arbitral ante el
juez homologante, pues aqul regiran las reglas
comunes en materia civil sobre necesidad de au-

tenticacién de las firmas por parte del letradg
(articulo 1050, CPC).

Por lo demas, nada impide que las partes g¢
hagan representar, tanto en el compromiso arbitry|
como en las gestiones ante los tribunales ordina.
rios o el tribunal arbitral, por medio de apodera-
dos, siempre y cuando se sigan las normas que g
efecto establece nuestra legislacién civil en mate.
ria de contrato de mandato, asi como para |3
representacién de una persona en juicio (articu-
los 1052 y siguientes, CPC).

En cuanto a este Ultimo, pareciera que el
poder entregado a abogado para actuar en juicio
de &rbitros debe ser un poder general judicial
(articulo 1269 CC) y no simplemente poder espe-
cial judicial, dada la expresa prohibicién del
articulo 1054 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les para que una persona que ostenta este Ultimo
tipo de poder pueda comprometer un negocio en
arbitros.'® Esta interpretacion nos parece sin em-
bargo algo ajustada, siendo mas propio pensar
que esa prohibicién se refiere Gnicamente al mo-
mento de someter el compromiso formal a la ho-
mologacién judicial, mas no en los momentos pos-
teriores del proceso, en que si podra actuar quien
ostente poder especial judicial para elles (articu-
lo 1053, CPC).

lll. BASE LEGAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL EN EL DERECHO COSTARRICENSE

A. Criterios de diferenciacién con respecto al
arbitraje interno.

No encontramos en la legislacion de Costa
Rica ni en los principales convenios internacio-
nales suscritos por el pafs que regulan el arbitraje
comercial internacional, normas especlficas cuyo
objeto sea diferenciar el arbitraje interno del arbi-
traje internacional, lo cual no quiere decir que en

15. Ley General de la Administracion Publica, Art. 27, Inc, 4).

los convenios que se citaran, no se introduzcan
elementos que permiten tal distincion.

Por lo anterior, resulta necesario remitimos @
la doctrina del Derecho Procesal y del Derecho I
ternacional Privado, asl-como a algunas norm_aS
de los principales tratados que regulan a nivel In”
ternacional estas materias.

16. Expresa z!l articulo 1054' del CPC: “El poder especial judicial cualquiera que sea la forma en que se otorgue, no autoriza para traspasd’
0 gravar bienes, transigir o comprometer el negoclo en Arbitros, recibir dinero u otros valores, salvo que el poder expresamente. ¥ g

_ por referencias o deducciones, consigne sus facultades”.
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para el profesor brasilefio C.A. Dunschee de
Abranchez, “El arbitraje se conceptla como in-
terno si las partes en el acuerdo arbitral tienen su
domicilio en el territorio del mismo Estado y pactan
que el laudo sera preferido en el respectivo territo-
rio, sometiéndose asi a la ley nacional”. Por exclu-
si6n, agrega este mismo autor, “califfcase como
internacional en relacion con un determinado Es-
tado, el arbitraje cuyo laudo ha sido dictado en el
exterior 0 una de las partes esta domiciliada fuera
del territorio nacional”.'”

En contraposicién a la tesis anterior, y si-
guiendo el criterio de los mas recientes tratados
internacionales que se han firmado en el campo
del ambitraje —siendo sin duda el mas importante
de ellos, por su universalidad y por el claustro
materno en que vino a la vida, el Convenio de las
Naciones Unidas sobre reconocimiento y eje-
cucién de sentencias arbitrales extranjeras, fir-
mado en New York el 10 de junio de 1958—, se
dice que el domicilio de las partes no resulta ser
determinante de la extranjeria del arbitraje. Tam-
poco serlan elementos diferenciadores de arbi-
traje interno y externo, el lugar donde se resuelva
el arbitraje o la nacionalidad de las partes.'®

Se afirma, por otros, que en la determinacion
de la extranjeria de una sentencia (cuyos criterios
nos pueden resultar Utiles a los efectos de diferen-
ciar dos tipos de arbitraje), puede atenderse a dos
situaciones:

1) La sentencia arbitral tiene la nacionalidad del
pals donde se pronuncia.

Tiene la nacionalidad, sea cual fuere el lugar
de su pronunciamiento, dependiendo de la ley
aplicada al procedimiento.™®

En realidad, como bien lo afirma el profesor
Antonio Remiro Brotons en la misma obra donde
cita los dos criterios arriba mencionados, ellos no
resultan suficientes para cubrir toda la gama de
posibilidades que nos ofrece el arbitraje comercial
moderno, pues aun bajo el caso contemplado en
la segunda situacion, no sabriamos dénde colocar
las sentencias que han sido dictadas con arreglo a
las normas de una institucién administradora de

2)

e
17. DUNSCHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., op. cit., pag. 7.

18. Asl, por ejemplo, en “Panoramica espafiola del arbitraje comercial internacional”, del prof

Pons, Madrid, 1975, pags. 36 y 37.

19. REMIRO BROTONS, Antonio, “Ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras”, Editorial

Derecho Reunido, S.A., Madrid, 1980, pag. 49.

arbitraje, como podrfa ser el caso de las senten-
cias arbitrales que dicta la Corte Arbitral de la C4-
mara de Comercio Internacicnal, con sede en
Paris.

Podria argumentarse entonces que mas alla
de un criterio restrictivo de “ley” aplicable, lo que
diferencia la sentencia extranjera, y también al ar-
bitraje internacional, es el régimen a él aplicable,
con lo cual no cabria problema a la hora de situar
las sentencias de una corte arbitral privada, pues,
aun bajo esos supuestos, hay siempre un regimen
internacional normativo que garantiza la efec-
tividad del arbitraje, y que en ciertos casos regula
el arbitraje mismo, llamese ese conjunto normativo
Convenio de New York de 1958, Convenio Intera-
mericano sobre Arbitraje Comercial Internacional,
o Convenio Europeo sobre el Arbitraje Comercial
Internacional.

Lo anterior nos coloca ante la disyuntiva, de
obtener un concepto de arbitraje internacional, a
partir de la exégesis de las normas de Derecho
Internacional, hoy contenidas en los tratados que
regulan la materia. De este modo los criterios dife-
renciadores con respecto al arbitraje interno nos
los daran tales convenios internacionales, a falta
de normativa nacional, que como en el caso de
Costa Rica nos defina puntualmente uno y otro
tipo de arbitraje.

Siguiendo este método, por nosotros reco-
mendado, sugeririamos la referencia concreta al
Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Extranjeras de 1958, més conocido
como Convenio de New York. En este convenio,
ratificado por Costa Rica por decreto legislativo
minero 6.165 de 15 de noviembre de 1977 pode-
mos leer en su articulo primero, lo siguiente: “La
presente convenci6n se aplicara al reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas
en el territorio de un Estado distinto de aquel en
que se pide el reconocimiento y la ejecucion de
dichas sentencias, y que tengan su origen en dife-
rencias entre personas naturales o juridicas. Se
aplicara también a las sentencias arbitrales.que no
sean consideradas como sentencias nacionales
en el Estado en el que se pide su reconocimiento y

ejecucion”.

esor Bernardo, CREMANDES, Editorial Marcial

Revista de Derecho Privado, Editoriales de
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Claramente se desprende, del texto anterior,
que los criterios utilizados por los palses miem-
bros de la Organizacién de las Naciones Unidas
firmantes del tratado para la aplicacién del Con-
venio, fueron dos: 1) que se trate de una senten-
cia dictada en el territorio de un Estado distinto,
naturalmente siempre y cuando esa sentencia se
haya dictado conforme a los requerimientos que
otros articulos del convenio expondran; 6 2) sen-
tencias no consideradas como nacionales por el
derecho interno de cada Estado, precisamente
porque han sido dictadas conforme a un régimen
juridico internacional diferente, cual puede ser el
que establece ese mismo convenio o el que esta-
blecen otros convenios internacionales ratificados
por el pais donde se pretende ejecutar la senten-
cia arbitral.

Es interesante conocer, que durante la Confe-
rencia Internacional en que se aprobarfa el Con-
venio de New Yok, ltalia propici6 una enmienda
para la aceptacion de una facultad de reserva, por
la que los Estados pudieran negar aplicacion al
Convenio “cuando ambas partes son nacionales,
tienen su domicilio o residencia en su territorio y la
diferencia. . . carece de conexién razonable fuera
del territorio nacional” o “cuando ninguna de las
partes es nacional de un Estado contratante o
esta domiciliada o reside habitualmente en su te-
rritorio”. La enmienda propuesta fue rechazada.?®

Partiendo pues de la gran acogida que en
todo el orbe ha tenido el Convenio de New York y
su aplicaciéon general en todos los continentes,
deberiamos concluir en que ciertamente no son ya
elementos como el domicilio de las partes o la
nacionalidad de esas partes, como se crey6 en
otros tiempos, lo que determinan la calificacién del
“arbitraje internacional”, sino que ello dependera
fundamentalmente, y mientras los ordenamientos
juridicos internos no legislen al respecto, de los
regimenes de aplicacién que establezcan los con-
venios internacionales sobre el arbitraje suscritos
por los distintos Estados que forman la comunidad
internacional. Por lo demds, segln iremos anali-
zando en este trabajo, los criterios que se utilizan

en los principales convenios tienden a coincidir en
la conceptualizaciéon de un régimen arbitral inter.
nacional, en materia comercial sobre todo, CuUyas
notas caracteristicas son la informalidad y el am.
plio poder concedido a las partes y a los arbitrog
para resolver sus diferencias conforme al derechg
que mas convenga a esas partes. En otras pala-
bras, la tendencia actual es a conceder una amplia
libertad negocial conforme a los principios de |3
autonomia de la voluntad.

B. Base legal del arbitraje comercial inter-
nacional en Costa Rica.

Tal como se indicara en el aparte anterior, la
legislacion costarricense no contempla el arbitraje
comercial ni el referido a otras materias, de ambito
internacional. También es preciso indicar, que
tampoco contempla nuestro Codigo de Procedi-
mientos Civiles, en su titulo 1l del libro IV, capitulo
segundo, que es el dedicado a la ejecucion de
sentencias dictadas por tribunales extranjeros,
norma alguna que pudiera indicarnos que dentro
de las sentencias extranjeras susceptibles de ser
ejecutadas en Costa Rica, se encuentran las arbi-
trales. Todo lo contrario, la omisién expresa a es-
tas sentencias lleva a pensar que siguiendo crite-
rios de derecho interno, exclusivamente, no seria
posible ejecutar sentencias arbitrales extranjeras
en nuestro pals.?’

En efecto, el articulo 1020 del CPC, que en-
cabeza el capitulo referido, nos habla llanamente
de tribunales extranjeros, sin que ninguna otra
norma anterior o posterior de caracter interno au-
torice a pensar que dentro de esos tribunales se
ha pensado contemplar los de caracter arbitral,
maxime partiendo del caracter judicialista y cen-
tralista que hemos visto sigue nuestro sistema de
arbitraje.

Pues bien, habrfa que decir que las normas
juridicas por las cuales el concepto de “tribunales
extranjeros”, contenido en el articulo 1020 del
Caodigo Procesal, se nutre a efecto de hacerse ex:
tensivo a los tribunales arbitrales extranjeros, son
aquellos contenidos en varios convenios inter-

20. Esta situacion es citada por el Prof. Antonio REMIRO BROTONS, en su obra ya antes mencionada, “Ejecucidn de sentencias arbitrales

extranjeras”, pag. 58.
21.

Esta es la conciusion a la que llega el profesor costarricense Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR cuando expresa: “Hay que partir necé

sariameqte de que laley procesal civil es esencialmente territorial y que una determinada actividad procesal puede ser aprovechada &’
el extranjero y viceversa, pero ello debe estar regulado en la ley. Entonces, si nuestra ley habla de ‘tribunales’, entendemos que €S

expresion se refiere so!.o a los tribunales jurisdiccionales y no a los arbitrales, porque siendo estos la excepcion a la regla debiero”
haber estado comprendidos expresamente en la norma, lo que no ocurre”, Op. ait,, pag. 111,
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nacionales suscrito por Cos'ta Rica, con posteriori-
dad a la vigencia del C?Odlgo de marras. Segun
nuestro criterio, la accién extensiva a que nos
referimos en el parrafo anterior, se inicia con la
ratificacién por nuestro pals del Cédigo de Dere-
cho Intermacional Privado, mas conocido como
Codigo de Bustamante, aprobado en la VI Con-
ferencia Panamericana, celebrada en La Habana
el 13 de febrero de 1928.

El C6digo de Bustamante, en sus articu-
los 423 a 430, contiene una serie de reglas funda-
mentales para la ejecucién de todo tipo de senten-
cias civiles o contencioso administrativas, dictadas
en uno de los Estados contratantes. Pues bien, en
su articulo 432, dicho Cédigo expresa lo siguiente:
“El procedimiento y los efectos regulados en los
articulos anteriores, se aplicaran en los Estados
contratantes a las sentencias dictadas en cual-
quiera de ellos por arbitros o amigables compone-
dores, siempre que el asunto que las motiva
pueda ser objeto de compromiso conforme a la
legislacién del pals en que la ejecucion se solicite”.

" Ciertamente, la Delegacién costarricense
firm6é la convenciébn, con la expresa reserva de
que se suscribfa la misma en todo aquello que no
estuviera en contradiccién con su legislacion in-
terna; lo cual se incluyé en el Congreso de la
Republica en el decreto legislativo de ratificacion,
haciendo extensiva la reserva a la legislacién in-
terna que se produjera en el futuro. No obstante,
no existiendo en el Cédigo Procesal costarricense,
ni en ninguna otra norma jurfdica, regla alguna por
la que pudiera haberse entendido prohibida la
ejecucién de una sentencia arbitral en Costa Rica,
y siendo la redacci6n del articulo 1020 del CPC lo
suficientemente amplia como para no oponerse
expresamente al articulo 432 del Cédigo de Busta-
mante, no vemos razén para no considerar vi-
gente en nuestro pals, en todo aquello que no se
oponga a tratados posteriores sobre ejecuciéon y
reconocimiento de sentencias arbitrales ex-
tranjeras, de firma posterior, el Cddigo de Busta-
mante.

Es claro para nosotros que la aplicacién del
Cédigo de Bustamante para sentencias arbitrales
exiranjeras es hoy mas una curiosidad juridica

_—

22, lgual apreciacién
tal

traje entre Costa Ric i
a e ltalia, de 8 de febrero de
de 1889; Tratado

Reino de ltalia, de 31 de octubre de 1933.

que un problema real, toda vez que encon-
trandose vigentes para nuestro pals el Convenio
de New York de 1958 y el llamado Convenio de
Panama de 1975, mucho mas amplios y comple-
tos en su redaccién y ratificados sin reservas por
nuestro pals, son estas y no otras las reglas jurfdi-
cas que informan el arbitraje internacional en
Costa Rica.

Los esfuerzos panamericanos por constituir
un sistema de arbitraje uniforme se remontan a los
anos posteriores a la fundacién de la Union Pana-
mericana. Sabemos hoy, para citar tan solo algu-
nos cuantos hitos histéricos, que la Séptima Con-
ferencia Internacional de Estados Americanos,
celebrada en Montevideo en diciembre de 1933,
en su resolucién nimero cuarenta y uno, autorizé
la creacién de una agencia comercial interameri-
cana, una de cuyas funciones seria el estableci-
miento de un sistema interamericano de arbitraje
comercial.

En 1934, representantes de la Asociacién
Americana de Arbitraje —asociacién norteameri-
cana— y el Consejo de Relaciones Interamerica-
nas fundaron la Comisién Interamericana de Arbi-
traje, instando a cada Republica el nombramiento
de representantes de entre hombres de negocios,
asl como la creacion de comités nacionales. El pri-
mer presidente de la comision fue el norteame-
ricano Spruille Braden.

Se asegura que esta comisién conocié en el
lapso de 12 afios mas de mil causas sometidas a
ella. No obstante, con la llegada de la Guerra
Mundial, perderfa importancia.

Las funciones de la comisién y de sus comités
nacionales, incluyen:

1) El mantenimiento y administracién de un sis-
tema de arbitraje para la soluciéon de quejas y con-
troversias provenientes del intercambio y comer-
cio entre las republicas americanas.

2) La promocién del uso uniforme y difundido de
la clausula del arbitraje y de la comisién en los
contratos comerciales interamericanos.

3) Modernizacién y estandarizacién de la ley y
procedimiento arbitral en todas las republicas
americanas de acuerdo con los principios adopta-

g podriamos hacer respecto a otros tratados en materia de arbitraje suscritos por nuestro pais, con caracter bilateral,
>S Como: Tratado de Conciliacién, Arreglo Judicial y Arbitraje entre Costa Rica y Suiza, de 15 de enero de 1965; Convencion de Arbi-
1810; Convencién sobre Arbitraje entre Costa Rica y Nicaragua, de 28 de junio
de Arbitraje entre Costa Rica y Portugal, de mayo de 1914, y Tratado de Conciliacion y Arbitraje entre Costa Rica y el




