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San Pedro de Montes de Oca, 2 de octubre, 2003.

Doctor

Daniel Gadea Nieto

DIRECTOR DEL AREA DE INVESTIGACION
FACULTAD DE DERECHO

UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

S.0.

Estimado seifior:

Reciba un cordial saludo y a la vez me permito comuricarle que, en mi
calidad de Lector, he procedido a revisar la Tesis vara optar al grado de
Licenciado en Derecho, realizada por la cgresada HEIDI ZUNIGA BOLANOS,
carné universitario nimero 963369, la cual lleva por titulo “LIMITES AL
ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS DE LICITACIGN SiSCRITOS POR LA
ACRiINISTRACICON.”

La investigacion realizada por parte de la sefiorita ZUNIGA BOLANOS
maniiiesta un interesante esfuerzo poi abordar un tema muv pcco desarroliado en
nuestia legislacion pero principalmente en la practica en lo que correspcnde a la
solucion de conflictos desde el plano de la heterocomposicion. Resalta del trabajo
realizaco una actitud de investigacién disciplinada en reclacién con fuentes de
informacioén, el estudio de alternativas practicas aplicadas al tema de estudio, asi
como la adopcién de posiciones personales, las cuales enriquecen el trabajo
realizado.

Manifiesto mi aprobacion a dicho trabajo, por considerar que retne los
requisitos de forma y fondo exigidos por el Area de Investigacién a su cargo para
ser debatido ante el Tribunal que al efecto se nombre.

Atentamente,




22 de setiembre del 2003

Doctor
Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacion
Estimado sefior:

Por este meaio le informo auie 1a tesis “Limiles &l arbiiraje en
los contratos de licitacion suscritos por la Administracion” de la

estudiante Heidy Zurniga Bolafios cainé 963366, llena los requisitos

nara los efectos de proceder a conceder la respectiva aprobacion.

Atentamente

Doctor ,HGQQ'/AIfonso ufioz Quesada



11 de setiembre del 2003

Doctor
Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacion

Muy estimado sefior Director, por este medio de manera
respetuosa la informo que la tesis “Limites al arbitraje en los
contratos de licitacion suscritos por la Administracion” de la
estudiante Heidy Zufiiga Bolafios carné 983369, ilerna los requisitos

para los efectos de proceder a conceder ia respectiva aprobacion.

Ce usted muy atentamente

\}

Doctor Jorge Enrique Romero Pérez

Director
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RESUMEN: La licitacion se presenta como el mecanismo por
excelencia que el Estado tiene para contratar, de conformidad con el articulo
182 de la Constitucion Politica. El arbitraje en la licitacion, sea publica, por
registro o restringida, se establece a través de la clausula compromisoria o

arbitral y puede disponerse en el cartel o en el contrato suscrito por la

Administracion. Esta figura en el Derecho Puablico aparece autorizada de
manera genérica en nuestro ordenamiento: articulo 43 de la Constitucion
Politica, articulo 508 del Codigo Procesal Civil, en el articulo 27 inciso 3 de la
Ley General de la Administracion Pdblica y en el articulo 18 de la Ley sobre
resolucion Alternativa de Conflictos y Promocion de la Paz Social,
fundamentalmente, aunque se contempla en otras Leyes especiales, como por
ejemplo el articulo 4 de la Ley de Concesion de Obra Publica y el articulo 3 de
su Reglamento. La Contraloria General de la Republica y la Procuraduria
General de la Republica han desarrollado de manera amplia la aplicacién de
esta figura tanto en la Administracion centralizada como en la descentralizada,

a través de dictamenes técnicos, resoluciones y opiniones juridicas.

Este tipo de arbitraje debe ser de Derecho, y su aplicacion debe ser
voluntaria. Desde la promulgacion de la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz social, se ha desarrollado su aplicaciéon en la

contratacion administrativa, aunque no se han desarrollado los principios que



deben regir su aplicacion, mas bien se trasladan los que rigen las relaciones de
derecho privado al derecho publico, con los consecuentes problemas de
interpretacion y de aplicacion. Es comun que las instituciones estatales la
apliguen (Correos de Costa Rica, Acueductos y Alcantarillados, Consejo
Nacional de Concesiones) pero son pocos los casos en los que ha sido
necesario ejecutarla. Hace falta desarrollar la figura con las caracteristicas
especiales del derecho publico y de la contratacién administrativa: el principio

de legalidad, el régimen de nulidades, los mecanismos de control interno.
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INTRODUCCION

La Administracion se encuentra inmersa en la actividad econdmica nacional, en la
que participa activamente. Al intervenir en la dinamica social se vale de varios
instrumentos, que dependen del 6rgano que las ejecute y de su contenido. La
funcion administrativa del Estado se manifiesta como hecho, acto administrativo, contrato
y simple acto y se diferencia de las demas actividades de la Administracion en cuanto al

sujeto que la realiza.

Justificacion del tema:

Es de nuestro especial interés en este trabajo la actividad de contratacion
administrativa entendida como una declaracion bilateral o multilateral productora de
efectos juridicos individuales de manera directa e inmediata, que se manifiesta en la vida
juridica a través de varias formalidades impuestas por ley, en sujecidn al interés publico y

al principio de legalidad.

El Estado actia en el mundo del derecho como si fuera un particular, puede
contratar libremente con personas particulares y con entes de la Administracion. El
contrato que se celebra con el Estado es Administrativo; si el negocio es regulado por ¢l
derecho privado, decimos que es un contrato administrativo privado y si la normativa que
lo regula es publica, estamos frente a un contrato de Administracion Publica. La actividad

contractual de la Administracion siempre se desarrolla dentro del marco del derecho



publico: “Estrictamente hablando, no hay contratos civiles de la Administracion; en

i

principio todos son de derecho publico, sometidos a reglas especiales...’

Dentro de las nuevas corrientes de contratacion administrativa, como pretendemos
evidenciar en este trabajo, encontramos una tendencia a introducir instrumentos que
faciliten la aplicacion de medidas alternas para resolver los conflictos, como opcion para
no acudir a los mecanismos tradicionales, es decir los procesos administrativos o
judiciales, a partir de argumentos como la falta de celeridad y el exceso de formalismos de

las vias ordinarias de administracion de justicia.

Se presenta con especial fuerza el arbitraje como opcidn, dada la celeridad con que

se resuelven los conflictos y el caracter definitivo de el laudo.

Objetivo General:

Identificar los limites que regulan el ejercicio del arbitraje en la licitacion publica y
analizar ejemplos que se han presentado en la practica administrativa, para constatar si son

suficientes y efectivos o es necesario reforzarlos.

Objetivos especificos:

1. Analizar brevemente los elementos de la licitacion publica y del arbitraje para

rescatar los principios y conceptos basicos de estas dos figuras, de modo que previo

' DROMI, José Roberto. “La licitacion pablica”. Buenos Aires. 2da. Edicion. 1975



a adentrarse en el tema se tenga claro su concepto, naturaleza, formacion y
diferentes clasificaciones.

2. Determinar la naturaleza de la clausula compromisoria dentro de los contratos que
suscribe la Administracion para revisar que se justifique su inclusion en este tipo de
compromiso.

3. Identificar los limites legales, doctrinarios, jurisprudenciales y éticos que se
refieren al arbitraje administrativo, medir su relevancia e intentar una compilacion
y clasificacion basica.

4. Estudiar y analizar e] procedimiento para la aplicacion en la practica de la clausula
compromisoria; analizar un caso practico en el que se haya dado la aplicacion de
esta figura.

5. Verificar la viabilidad de la intervencién de la Contraloria General de la Republica
en la verificacion de la legalidad de los acuerdos que se tomen dentro del contrato

de licitacién en amparo de la clausula arbitral.

Hipotesis:
Los limites existentes para regular la aplicacion de la figura del arbitraje en los

contratos de licitacion que suscribe la Administraciéon no son efectivos ni suficientes y

favorecen eventuales practicas andmalas en la ejecucion de la clausula arbitral

Metodologia:

(98]



Para esta investigacion se realiz0 una Investigacion bibliografica exhaustiva para
establecer principios doctrinales que se refieren a la contratacion administrativa en general

y a la licitacion publica especificamente.

Identificaré las posiciones encontradas en doctrina con respecto a la validez de la
aplicacion del arbitraje en los contratos de licitacion suscritos por la administracion.
Complementaré estos resultados con el andlisis profundo de la legislaciéon y

jurisprudencia nacional que regulan el tema.

Por la naturaleza del tema y la necesidad del examen de casos concretos para a partir de

ahi llegar a conclusiones generales, se utiliz la metodologia exegética inductiva.

Estructura de la tesis

La investigacién esta estructurada en dos capitulos, el primero hace un estudio de las
caracteristicas generales de la licitacion y el arbitraje con el fin de identificar claramente
cada figura. En el capitulo dos se hace estudio de la cldusula arbitral como instrumento
para introducir el arbitraje en la actividad de contratacion administrativa; luego se hace un
recuento de los limites que la ley fija para la aplicacion de la figura. Ademas se hace un

analisis de la aplicacion practica de la clausula arbitral en un contrato de licitacion publica.



Por ultimo se consideran varias opciones que podrian mejorar y aclarar los limites que
deben respetarse en la aplicacion de esta figura en los supuestos de contratacion a través de

la licitacion.

Estado actual del tema

En nuestro ordenamiento juridico el arbitraje se fundamenta en el articulo 43 de la
Constitucion Politica, y su aplicacion en conflictos en los que participa la Administracién
encuentra sustento legal en el articulo 508 del Cédigo Procesal Civil, en el articulo 27
inciso 3 de la Ley General de la Administracion Publica y en el articulo 18 de la Ley sobre
resolucion Alternativa de Conflictos y Promocion de la Paz Social. La Contraloria General
de la Republica y la Procuraduria General de 1a Republica son contestes en interpretar
como valida la aplicacion de esta figura tanto en la Administracién centralizada como en la

descentralizada.

Es de nuestro especial interés el articulo 4 de la Ley de Concesién de Obra Publica y el
articulo 3 de su Reglamento, que autoriza la via del arbitraje como forma alterna a los

Tribunales de Justicia dentro del cartel de licitacion.

A vpartir del principio de legalidad que rige las actuaciones de la Administracion,
cuando se desarrolle un conflicto que se solucione en la via arbitral, el tribunal conformado

debera ser de DERECHO, para garantizar que los drbitros resuelvan conforme con nuestro



ordenamiento juridico. (Procuraduria General de la Republica, Opinién Juridica-048-99 del

29 de abril de 1999)

A pesar de su importancia, la introduccion de esta figura en la contratacion
administrativa reviste un cardcter particular que no estd bien delimitado en la legislacion
actual, mas bien apenas esta autorizado genéricamente, lo que hace que su aplicacion sea
aceptada pero con muchas reservas, aunque la tendencia en contratacion administrativa a
nivel internacional se dirige a una forma mas practica y expedita de solucién de los

conflictos, donde el arbitraje se convierte en una herramienta fundamental.

Con el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, suscrito en Washington el 18 de marzo de 1965 y ratificado
por Costa Rica mediante Ley 7332 publicada el 16 de abril de 1993, con reservas al
articulo 42 y al 26 segun el voto 1079-93 de la Sala Constitucional, se amplia la aplicacion
de la figura del arbitraje (que originalmente se traz6 dentro de la legislacion nacional para
resolver conflictos a nivel interno) a los conflictos que pueden surgir a raiz de la inversion
que ha realizado una persona fisica o juridica de otra nacionalidad en el pais, previo
agotamiento de los medios aplicables en la via administrativa y judicial, dentro de lo que se
entiende la denegatoria de justicia, ya sea porque se exijan requisitos y condiciones que
vuelvan imposible proseguir un proceso local o que los existentes se prolonguen

excesivamente, y siempre que no haya sentencia judicial firme.



La figura que en nuestro ordenamiento fue creada para resolver conflictos entre
particulares, aunque tedricamente se consideré ampliada al Derecho Publico, en su
aplicacion practica debe adaptarse a la naturaleza de la Administracién, al valorar la
posible existencia de un derecho del particular y la indelegabilidad de funciones de la
Administracién, de lo que se desprende que no son tranzables las materias de tributos,
dominio publico, seguridad, orden publico y salud entre otros; debe presentarse como un

acto motivado.

Marco Teérico:

El articulo 182 de la Constitucién Politica dispone que todo acto de contratacién
realizado por las entidades del Estado debe celebrarse por medio de licitacién, asi ésta se
constituye en la principal herramienta con que cuenta la Administracion para desarrollar su

actividad econémica.

El procedimiento licitatorio puede definirse como el instrumento regla para que la
Administracion, en ejercicio de su capacidad contractual elija la mejor opcion de entre las

? como el procedimiento administrativo compuesto por una cadena de actos

que se ofrecen;
tipificados que tiene por objeto la eleccidn del contratista idéneo®, escogido entre los que

contestaron la oferta que la Administracién hizo publicamente, en observancia de todas las

> DROMI, José Roberto. “La licitacién publica”. Buenos Aires. 2da. Edicion. 1975
? ROMERO PEREZ, Jorge. “La licitacién publica en Costa Rica”. San José. Tesis de doctorado.
Universidad Complutense de Madrid, 1975 p148



formalidades que la ley dispone. En caso de que ninguno cumpla las expectativas, se

declarara desierto el concurso.

La Ley de Contratacion Administrativa dispone elementos que deben presentarse en
la relacién para que se constituya efectivamente como una de tipo contractual:
presupuestos subjetivos, como los son la necesaria participaciéon de un ente estatal o un
ente publico no estatal en gjercicio de la funcién publica, asi se trate de personas fisicas o
juridicas, esto de conformidad con lo dispuesto en el capitulo I de este cuerpo normativo,
especialmente los articulos 1 y 2 referidos a la cobertura y excepciones; el articulo 1

dispone:

“Esta Ley regird la actividad de contratacion desplegada por los
organos del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legislativo,
el Tribunal Supremo de Elecciones, la Contraloria General de la
Republica, la Defensoria de los Habitantes, el sector descentralizado
territorial e institucional, los entes publicos no estatales y las
empresas publicas.

Cuando se utilicen parcial o totalmente recursos publicos, la
actividad contractual de todo tipo de personas fisicas o juridicas se

sometera a los principios de esta Ley.



Cuando en esta Ley se utilice el término Administracion se entenderd
que se refiere a cualquiera de los sujetos destinatarios de sus
regulaciones”

Es el articulo 2 el que contempla los casos de excepcion que se encuentran
excluidos de la aplicacién de esta normativa de contratacion, situacion que analizaremos a
fondo mas adelante. Por ahora adelantamos que deben observarse estos proceso de
contratacion en la actividad desarrollada por los entes antes citados y por todo ente publico

no estatal que se financie en mas de un 50% con fondos puablicos.

Como contraparte debe presentarse el licitador que acude al Illamado de la
licitacién, que puede ser una persona fisica o juridica, nacional o extranjera, con domicilio
fuera del pais o en el territorio, que para poder participar en la licitacion debe demostrar su
capacidad de derecho y de hecho para poder ejecutar lo pactado, ya que al presentar su
plica concursal u oferta, manifiesta su voluntad de contratar con la Administracioén y al

mismo tiempo se obliga a cumplir en todo los términos ofrecidos en su propuesta.

Deben considerarse restricciones éticas en cuanto a la capacidad contractual de
quien participa en la licitacion, como las prohibiciones que se establecen en el articulo 22
de la Ley de Contratacion Administrativa que incluye a jerarcas del estado y a sus
parientes hasta tercer grado de consanguinidad y afinidad, disposicion que se complementa
con el articulo 24 y siguientes del Reglamento General de Contratacion Administrativa,

donde se establece la obligacion de la Administracion de desplegar las medidas que sean



necesarias para que se respete en todo procedimiento de contratacién el régimen de
prohibiciones, entre las que se incluye el levantamiento por parte de la Proveeduria
Nacional de levantar un inventario de las personas en esta situacion para facilitar a la
Administracion la aplicacion de esta disposicion, y el deber de exigir a cada oferente la
presentacion de una declaracion jurada donde de forma expresa manifieste que no esta

sujeto a ninguna de las causas de prohibicién de contratar con la Administracion.

Por otro lado, la ley es clara al establecer presupuestos objetivos para que se
presente la figura, que se resumen basicamente en los formalismos que se deben respetar
en todo el procedimiento, como son sujetarse a los requisitos previos a la contratacion, la
preparacion del cartel de licitacién con las condiciones que supondran las bases para
comparar y escoger las ofertas, y la realizacion del contrato o su declaratoria de licitacion
desierta. Es importante en este punto referirse al objeto del contrato, que en estos casos
puede tratarse de un bien de dominio publico, por las caracteristicas especificas de quien

licita: la Administracion.

Es de fundamental importancia la sujecion de todos los actos y todas las fases a los
principios generales que rigen la contratacion administrativa y especificamente la
licitacién; la Ley de Contratacién Administrativa en los articulos 4 y siguientes dispone los
principios que rigen esta actividad contractual, entre los que encontramos el principio de
eficiencia, la igualdad de trato, la libre competencia, la publicidad del concurso; estas

disposiciones se complementan con lo contenido en el Reglamento General de

10



Contratacion Administrativa en los articulos 4 y siguientes. Por su parte, la Sala
Constitucional ha hecho un importante desarrollo de estos principios, a los que ha otorgado
rango constitucional y ha dispuesto que se consideren numerus apertus, especialmente en
el voto 998-98 de las 11 horas 30 minutos del 16 de febrero de 1998, entre los que dispone,
ademas de los ya mencionados, los de justicia, equidad, lealtad, legalidad, transparencia de
los procedimiento, responsabilidad, seguridad juridica, formalismo de los procedimientos
licitatorios, equilibrio de intereses, buena fe, mutabilidad, fiscalizacion, intangibilidad
patrimonial, libertad de contratacion, control sobre los fondos publicos que es de orden
publico y disponibilidad presupuestaria. Estos principios seran desarrollados mas adelante

en nuestra investigacion, por ahora nos limitamos a su sola mencion.

La licitacion se puede presentar de tres formas, que se rigen de acuerdo a los
presupuestos ordinarios de cada ente de la administracion y dependen del monto de la
contratacion a realizar.  De conformidad con los articulos 27 y 84 de la Ley de
Contratacion Administrativa, en sus parrafos finales, corresponde a la Contraloria General
de la Republica la facultad de actualizar los montos de contratacion a mas tardar en la
primera quincena de febrero de cada afio. La licitacién publica se presenta en toda venta
o arrendamiento de bienes publicos, sean muebles o inmuebles, en la concesion de
instalaciones publicas y en compras y concesion de obra publica. Debe sujetarse a
formalismos especificos como son la publicacion del cartel en el Diario Oficial que invite a

participar, la publicidad de todos los tramites y el acceso al expediente de licitacion, la

11



motivacion del acto de adjudicacion, las garantias de participacién y de cumplimiento y la

posibilidad de objetar el cartel y recurrir el acto de adjudicacion.

La licitacion por registro se aplica en compras y obras publicas por montos
inferiores a los del supuesto anterior, y se debe contar con un registro de proveedores que
se integra por todos los que cumplan las exigencias que establezca la regulacion interna,
misma que se debe publicar en La Gaceta. En ciertos supuestos podra invitarse a nuevos
proveedores mediante publicacion en el Diario Oficial que podra acompafiarse del pliego
de condiciones. La Contraloria General ha dicho con respecto a este tipo de licitacion que
se debe: “instrumentar licitaciones por registro, como procedimiento mds formal, a
utilizar cuando no aplique la licitacion publica ni la contratacién directa (de escasa
cuantia)” Oficio de la Contraloria General 3848-98

En cuanto a la licitacién restringida se utiliza en los contratos de obra y las
compras por montos mas bajos que los dos anteriores supuestos. El 6rgano Contralor ha
manifestado que: “La licitacion restringida se constituye en un medio expedito e idoneo,
para atender el requerimiento que les interesa” Al respecto ver Dictamen DGCA-1444-
96. Este tipo de licitacion también debera contar con un registro de proveedores que se
rige por los mismos principios de la licitacién por registro. En cuanto a este registro de
proveedores, se ha dicho que: “.los registros y tramites que se establezcan para la
inscripcion de posibles oferentes en el Registro de Proveedores deben ser absolutamente

necesarios y dgiles permitan a un eventual proveedor no inscrito en el Registro,
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inscribirse en el mismo dentro del plazo para presentar ofertas, para asi estar facultado

para concursar.” (Oficio de la Contraloria General N. 4306-97)

La licitacion, como vimos, se compone de varios elementos como son 1.el cartel de
licitacion, que determina el objeto que se va a negociar, sea obra, suministro o servicio; la
relacién juridica, es decir, las reglas que regiran el convenio y el procedimiento que se
seguird 2. el registro de proveedores que se lleva en cada proveeduria institucional y lo
integran los interesados en contratar con la administraciéon 3. la oferta que debe cumplir
las especificaciones que establece el cartel, y su sola presentacion se entiende como la
manifestacion inequivoca del administrado de querer contratar con la administracién. 4. las
garantias de participacion y de cumplimiento, que constituyen respaldo de ciertas partes
del procedimiento, son avales de la oferta. 5. documentos subsanables son los que pueden
agregarse a la oferta y no varian sus condiciones, por haber existido al momento de
presentarla o por referirse a hechos histéricos. 6. el acto de adjudicacién se presenta al
finalizar la seleccion; si no hay ofertas que satisfagan el interés de la Administracion se

declarara desierto el concurso.

Por otro lado, el arbitraje es una forma heterocompositiva de solucién de un
conflicto, dada la intervencion de un tercero imparcial nombrado por las partes de comin
acuerdo para que en caso de que se presente desavenencia sobre un tema especifico, emita

un criterio técnico, juridico o de equidad denominado laudo, que es de aplicacion



obligatoria y reviste caracter de cosa juzgada. Es un mecanismo voluntario y su aplicacion

no excluye el acceso a los tribunales ordinarios.

La figura del arbitraje presupone la existencia de elementos subjetivos,
fundamentalmente la voluntad, ya que como figura alterna el principio basico para su
aplicacion es que las partes lo acuerden, para lo que la voluntad debe manifestarse sin
ningun vicio y de incorporarse al contrato su aplicacién es obligatoria; la capacidad de las
partes debe ser probada, lo que deriva la competencia, especialmente de nuestro interés ya

que la Administracién es muy clara en su asignacién de competencias.

Igual de importantes son los elementos objetivos en el arbitraje: que en primer
lugar presupone la existencia de un conflicto entre las partes sobre un tema o varios. Asi
debemos considerar la doble naturaleza que debe revestir el asunto objeto de arbitraje:
patrimonial y disponible, que en arbitraje administrativo presenta otros matices por estar
dentro del ambito de disponibilidad bienes que no se encuentran en el comercio de los
hombres, y especialmente, fondos publicos. Esta figura puede estar dispuesta por la ley
que rige la contratacion, lo que nos lleva al arbitraje jurisdiccional, o bien puede pactarse

dentro de los términos contractuales de la relacién.

Son varias las clasificaciones posibles del arbitraje, de acuerdo a los factores que lo

caracterizan, por ejemplo, segln su origen: sea forzoso o voluntario, segin el laudo: de
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derecho, pericial o de equidad; segun la temporalidad: ad hoc o institucional; y el que nos

interesa mas: segun el sujeto, publico o privado.

La clausula compromisoria es figura fundamental dentro del arbitraje, es el
presupuesto para su existencia, si su aplicacion se acuerda antes de que se presente el
conflicto es una CLAUSULA ARBITRAL, y si se da al presentarse el desacuerdo lo que
corresponde es suscribir un COMPROMISO ARBITRAL. Si no media contrato entre las
partes, se aplica un ACUERDO ARBITRAL. En cuanto se presenta el conflicto el caracter

voluntario de la figura se mantiene pero su aplicacion se hace obligatoria para las partes

PROBLEMA

Los mecanismos legales y jurisprudenciales para regular la aplicacion del arbitraje en
la actividad contractual de la Administracion no son especificos ni suficientes. Se ha
logrado introducir su aplicacion a algunos de los contratos que suscribe la Administracion
pero no esta definida de forma especifica los principios y regulaciones que deben regir su
aplicacion practica, dado que se trata de materias de Derecho Publico y que su aplicacion
parte de autorizaciones genéricas que no contemplan de forma especifica la naturaleza
especial de la figura en estos casos, mas bien se dirigen a regir relaciones entre
particulares. Esto puede dejar en desventaja a la Administracion y al interés publico frente
al administrado y entorpecer la figura del arbitraje que debe tomarse como una forma mas

expedita y satisfactoria de resolver un conflicto entre las partes .
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CAPITULO I: La licitacién y el arbitraje: generalidades.

La actividad de la Administraciéon dentro de la esfera econdémica nacional debe
desarrollarse a partir de los lineamientos dispuestos por el ordenamiento juridico para el
caso. En estas relaciones, sujetas al principio de legalidad se conjugan los intereses del
administrado por desarrollar su actividad econémica y el interés publico que prevalece en
todo contrato suscrito por la Administracion. A partir del articulo 182 Constitucional la
licitacién publica se instaura como el mecanismo basico de la Administracion para
contratar suministros de bienes, servicios y obra publica:

“Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los

Poderes del Estado, las Municipalidades y las instituciones auténomas,

las compras que se hagan con fondos de estas entidades y las ventas o

arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se hardan

mediante licitacion, de acuerdo con la ley en cuanto al monto

respectivo”

Es con motivo de esta disposicion constitucional que el estudio de la licitacion se
enfocard fundamentalmente en los principios y estudios desarrollados alrededor de la
licitacion publica, que es el mecanismo de contratacion administrativa por excelencia, sin
dejar de mencionar los otros tipos de licitacion, sea la licitacion por registro y la licitacion
restringida, que de igual manera han sido concebidos como mecanismos validos de
contratacion, donde los supuestos en los que se aplican estan predeterminados por ley, que

deben seguir las mismas formalidades y regirse por los mismos principios que la
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contratacion publica, aunque su aplicacién, como veremos, se limita a transacciones y

contrataciones de menor cuantia que la licitacién publica.

Seccidn 1: La licitacion como mecanismo de contratacion administrativa.

La licitacion se define como “...el procedimiento administrativo compuesto por una
cadena de actos tipificados que tiene por objeto la eleccion del contratista idéneo™,
escogido entre los que contestaron la oferta que la Administracion hizo puablicamente, en
observancia de todas las formalidades que la ley dispone. En caso de que ninguno cumpla
las expectativas, se declarara desierto el concurso.

La licitacion encuentra fundamento en el afan de hallar un instrumento que
garantice la moralidad administrativa, para evitar favoritismos y negociaciones irregulares,
y asi alcanzar una sana gestion publica; en su trasfondo, continuando con Romero Pérez,
podemos sefialar que representa la posibilidad del administrado de lucrar con la
Administracidn, que se sustenta de fondos comunes, ademas de oponerse a los monopolios
de hecho en el mercado al ofrecer participacidn abierta a los que estén calificados.

El contrato administrativo reviste caracteristicas especiales, que lo diferencian de
cualquier otro tipo de contratacién, segin veremos en esta seccion; la Sala Constitucional

se ha pronunciado sobre su naturaleza al indicar: “Su naturaleza responde a la concepcion

de ser un acto de colaboracion voluntaria con la Administracion Publica, destinado a

* ROMERO PEREZ, Jorge. “La licitacién publica en Costa Rica”. San José. Tesis de doctorado.
Universidad Complutense de Madrid, 1975 p148

17



satisfacer funciones esenciales del Estado (...) es decir, fines publicos, razon por lo que lo
esencial del contrato se desplaza de la armonia de intereses entre las partes involucradas,
37

a la consecucion del fin de interés publico...’

En esta seccion analizaremos brevemente los elementos de esta figura:

A. GENERALIDADES SOBRE LA LICITACION

1. Presupuestos subjetivos.

El ordenamiento juridico establece cudles sujetos estan legitimados para licitar una

obra y para concursar como oferente

La Administracion:

Ya que se trata de contratacion administrativa, y aunque parezca redundante, como
primera observacion, que a la vez se constituye en elemento o presupuesto subjetivo: “Es
Sundamental que en la licitacion publica intervenga un ente estatal o un ente publico no
estatal en ejercicio de la funcion publica®. Dada su participacién, los principios que rigen
la contratacion sufren serias variaciones. La Administracion tiene prerrogativas sobre el
administrado, y se subordina la autonomia de la voluntad y la igualdad juridica de las

partes al interés publico, que prevalece sobre el interés de los particulares. Asi el sentido

*SALA CONSTITUCIONAL Voto 6432-98de las 10 hs 30 min del 4 de setiembre d= 1998
¢ DROMI (José Roberto). “La licitacién publica”. Buenos Aires. 2da. Edicién. 1975. p28
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mismo de la contratacion adquiere otras dimensiones, y se admiten supuestos que en
cualquier otra relacion contractual darian pie a la improcedencia del acuerdo.

La desigualdad juridica se manifiesta a través de cldusulas exorbitantes,
prerrogativas que puede tomarse la Administracion en la relacién contractual y que esta
facultada para ejecutar en cualquier momento siempre que concurran las circunstancias que
la ley dispone, para crear un sentimiento de seguridad juridica.

La Sala Constitucional igualmente ha reconocido que por la naturaleza misma del
contrato los supuestos sustantivos varian: “...es esencial a la diferenciacién sustantiva del
contrato administrativo, que la Administracion goza de prerrogativas que se concretan en
SJacultades (direccion, modificacion, resolucion, ejecucion etc) llamadas clausulas
exorbitantes y que se fundan en el interés publico...”’

Podemos decir que las principales facultades con que cuenta la Administracion por

encima del administrado y con respecto al contrato se resumen en las siguientes:

Modificacion unilateral: De conformidad con la disposicion contenida en el
articulo 14 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, la Administracion
tiene la facultad de modificar unilateralmente el contrato, disminuir o0 aumentar hasta en un
50% la prestacion objeto del contrato mientras se encuentre en ejecucion, siempre que
medie el interés publico, se trate de una situacion de naturaleza imprevisible al momento
de suscribirlo y siempre que el monto final, incluido el aumento no excedan el maximo de

ley segun el procedimiento seguido.

7 SALA CONSTITUCIONAL Voto 6432-98de las 10 hs 30 min del 4 de setiembre de 1998
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Sobre esto se ha pronunciado la Contraloria General al indicar: da

Administracion se ve limitada en la aplicacion de este derecho, en que no puede aumentar
o disminuir mas del 50% de las cantidades y el monto originalmente pactado (..) en
ningun caso se permite que, el monto del contrato original, mds la suma de la
modificacion efectuada, sobrepase el limite econdmico establecido para el tipo de

procedimiento que se llevé a cabo

Esto se complementa con lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley de Contratacién
Administrativa que autoriza el empleo de procedimientos mas calificados o rigurosos que
los que en un inicio se dispuso, siempre que se dirija a la satisfaccion del fin publico, que
segun lo interpretado por la Sala Constitucional, aunque es una norma que no resulta del
todo clara, debe entenderse que: “....la Administracion esta facultada tnicamente , para
seguir los procedimientos licitatorio regulados en la Ley, y que el posibilitar la utilizacion
de “procedimientos mas calificados” no significa otra cosa que ‘“agravar”’ el
procedimiento que corresponde en razon del monto "’ Debe interpretarse complementada
por el articulo 28.3 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, que dispone
como ultimo propdsito la consecucién de fin publico.

Es una facultad de la Administracién, y no requiere del aval del contratista, segin
lo ha confirmado el ente Contralor, que ha definido la facultad de modificar

unilateralmente el contrato como una prerrogativa: “...prevista con el fin exclusivo de

¥ CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio 10359 del 10 de setiembre de 1999 (DGCA-

1086-99)
® SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs. 30 min del 16 de febrero de 1998
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ajustar la prestacion convenida a la mejor satisfaccion del interés general. En el derecho
administrativo esta facultad se justifica como parte integrante del régimen contractual
publico, exorbitante en relacion con el derecho comun, acordado unicamente a favor del
ente licitante, no sujeto, por ende, a la aquiescencia (o manifestacion de acuerdo) del
contratista, justamente por devenir (...) motivada en la satisfaccién del interés general”'’

Aunque es facultad exclusiva de la Administracion, cabe la posibilidad de que se
derive de una iniciativa del contratista, que sea a partir de una gestion suya que se apruebe
o ejecute el cambio por ejemplo en los términos del contrato, pero siempre dentro del
marco de legalidad. Sobre esto la Contraloria ha dicho: “...una modificacion al objeto de
un contrato administrativo puede ser aceptada, siempre y cuando no se cambie la esencia
o sustancia de éste; que el cambio resulte de evidente beneficio para la Administracion;
que no haya modificacion alguna en el precio originalmente pactado y que se deje
constancia, en el expediente respectivo, de las justificaciones (de todo tipo) que movieron
a la Administracion a aceptar el cambio propuesto por el proveedor del bien”"

Se erige como una de las ventajas contractuales que tiene la Administracion sobre
el aamiinistrado, sin embargo por cuestiones de seguridad y para garantizarse el interés de

los posibles oferentes de contratar con el Estado, esta facultad debe regularse y ser de

aplicacion excepcional en la contratacion.

' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio 805-97 del 23 de enero de 1997 (DGCA 125-
97)

"' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio 9571-89 del 14 de agosto de 1989 (DGCA-
1282-89)
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Dada su naturaleza excepcional y restrictiva, debe versar sobre puntos especificos
del contrato y corresponder con lo dispuesto en el mismo ordenamiento: “...Jos requisitos
para que una modificacion al objeto del contrato sea aceptada, son: que no se cambie la
esencia o sustancia del objeto inicialmente ofrecido; es decir, que son aceptables cambios
leves en algunas caracteristicas del objeto, que impliquen una mejora. Que el cambio sea
de evidente beneficio para la Administracion. Que no se varie el precio ni las condiciones

(plazo de entrega, garantias, términos de pago, etc) pactadas originalmente. »12

Ejecucion con sustitucion del contratista: Este supuesto comprende la posibilidad
que tiene la Administracién para, en caso de que el contratista incumpla lo pactado o se
encuentre en mora, pueda tomar la obra en el estado que se encuentre para ejecutar el

contrato por si misma o por un tercero, directa y unilateralmente.

Rescision contractual: Es la facultad que tiene la Administracion de dejar sin
efecto el contrato unilateralmente con fundamento en las necesidades publicas. Se
encuentra contenido en el articulo 11 de la Ley de Contratacion Administrativa y el
articulo 13 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, y es valida en
supuestos de incumplimiento, fuerza mayor, caso fortuito o cuando obedezca al interés
publico, siempre de conformidad con el debido proceso. Sin embargo esta facultad no es
absoluta, ya que si la causa no es imputable al contratista la Administracion esta obligada a

liquidar lo que corresponda a la parte ejecutada y los dafios y perjuicios que se deriven.

' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio10359-99 del 10 de setiembre de 1999

22



Diferente es si se trata de caso fortuito o fuerza mayor, donde se liquidarad sélo lo

ejecutado.

ntimamente relacionado con esto se encuentra la figura de la resolucion
contractual que se entiende como la facultad que tiene la Administraciéon de dar por
terminada unilateralmente la relacion contractual en los casos en los que el contratista
caiga en incumplimiento y le sea imputable, segun lo dispuesto en el articulo 13 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, que autoriza el cobro de dafios y
perjuicios si se determina que la Administracion sufri6 algunos.

La Sala Constitucional se ha pronunciado sobre este tema al sefialar: “...cuando la
Administracion suscribe un contrato con un fin publico, en caso de que desista
racionalmente de perseguir ese fin a que estaba destinado, trdtese de obras publicas o de
suministros, puede rescindir el contrato, cesando con ello la razon juridica de la
persistencia del contrato (...) respecto de la resolucion, doctrinariamente se ha entendido
la misma como el modo de disolucion anormal de un contrato en razon de una causa
sobreviniente, que corresponde al incumplimiento de una de las partes y que extingue
retroactivamente el contrato, resolucion que puede ser declarada ex oficio por la
Administracion cuando es el contratista el que incumple con sus obligaciones y sin
perjuicio, en ambos casos, del control de legalidad que deberd ejercer el juez

»13
compelente

3 SALA CONSTITUCIONAL Voto 1205-96 de las 9 hs del 15 de marzo de 1996
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Es necesario para que la licitacion sea valida y se conforme el vinculo contractual,
que el licitante actie dentro de la esfera de su competencia, que se entiende como el
conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe ejercer legitimamente,
con fundamento expreso o razonablemente implicito en el ordenamiento.

La competencia es irrenunciable e indelegable, debe ejercerse directa y
exclusivamente por el 6rgano al que se le atribuyd, salvo los casos de delegacion,
sustitucion o avocacion.

Debe verificarse la competencia antes de licitar, ya que ésta condiciona la validez
del contrato. La competencia, como vimos, se extiende a aprobar y modificar los pliegos

de condiciones, suspender la licitacion, acordar la adjudicacion definitiva y adjudicar.

Es muy simple identificar los sujetos que se someten al régimen de contratacion
administrativa por lo tanto al de licitaciéon, ya que son fijados por ley. La ley de
Contratacion Administrativa en su articulo 1 sefiala los 6rganos que deben sujetar su
actuacion contractual a esas disposiciones, y son:

“Esta Ley regira la actividad de contratacion desplegada por los

organos del Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Poder Legislativo el

Tribunal Supremo de Elecciones, la Contraloria General de la

Republica, la Defensoria de los Habitantes, el sector descentralizado

territorial e institucional, los entes publicos no estatales y las empresas

publicas.
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Cuando utilicen parcial o totalmente recursos publicos, la actividad
contractual de todo otro tipo de personas fisicas o juridicas se
someterd a los principios de esta ley.

Cuando en esta ley se utilice el término Administracion se entenderd
que se refiere a cualquiera de los sujetos destinados de sus

regulaciones”.

Resaltemos que en su segundo parrafo amplia las opciones de regulacion a todas las
personas fisicas o juridicas que en su actividad utilicen recursos piblicos parcial o
totalmente, lo que incluye a los entes piblicos no estatales, como los colegios
profesionales, y a entidades privadas que utilizan fondos publicos, como fundaciones y
asociaciones, entre otros, siempre que utilicen al menos un 50% de fondos publicos y las
empresas publicas cuyo capital social pertenezca en su mayoria al sector publico, a partir
de una interpretacion contrario sensu del parrafo ultimo del articulo 2 de la Ley de
Contratacion Administrativa, que en lo que nos interesa sefiala:

“...Se exceptuan de la aplicacion de esta Ley, los entes publicos no
estatales cuyo financiamiento provenga, en mds de un cincuenta por
ciento (50%), de recursos propios, los aportes o las contribuciones de
sus agremiados, y las empresas publicas cuyo capital social

pertenezca , en su mayoria, a particulares y no al sector publico”
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Sin embargo no es toda la Administracion la que se debe someter al régimen de
licitacion. Se excluyen de esto las siguientes actividades, segun lo dispuesto por el articulo
2 de la Ley de Contratacién Administrativa y los articulos 76 y siguientes del Reglamento.
Sin embargo es fundamental aclarar que el hecho de que no se incluya en estas
regulaciones no significa que sea de libre aplicacion, por el contrario, igualmente debe
observar las formalidades que la ley dispone, segiin lo establece el articulo 75 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, que en lo que nos interesa dice:

“...La actividad contractual administrativa excluida legalmente de los
procedimientos ordinarios de contratacion, debera adaptarse en
todos sus extremos a los principios generales, los requisitos previos,
los derechos y obligaciones de las partes, los controles y el régimen
de prohibiciones y sanciones previstos en la Ley de Contratacién
Administrativa, y se encontrarda sometida, en general, a la
fiscalizacion superior por parte de la Contraloria General. En el
caso del Gobierno Central, esta actividad estara sometida igualmente

a la direccion técnica y evaluacion de la Proveeduria Nacional...”

Con esto claro podemos hacer un andlisis breve de las materias excluidas del
régimen, que al presentarse al margen de los procesos de licitacion dan pie a la
autorizaciéon legal de la contratacion directa, basicamente por cuestiones de celeridad y

poca cuantia:
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* La actividad ordinaria de la administracion: que se entiende como la
prestacion ultima al usuario, que por su constancia y frecuencia y su relacion directa con
éste, es incompatible con la contratacion administrativa. Es la actividad contractual que la
Administracion realiza con los usuarios para brindarles bienes o servicios estrechamente
relacionados con la prestacion altima que la ley les asignd al crearla. Se rigen por las

disposiciones reglamentarias y legales que correspondan.

€

Con relacion a este tema, la Sala Constitucional ha dispuesto: “... Se trata en
general de una circunstancia especial en la que, por el tipo de negociacion que se realiza,
se justifica plenamente la excepcion a los procedimientos ordinarios de contratacion
administrativa, en tanto la prestacion del servicio o actividad a brindar constituye el fin

I A esta definicion deben afiadirse el elemento de

ultimo de la respectiva institucion”
trafico constante y frecuente, ademas de que se desarrolla como una relacién inmediata con
el usuario.

Ejemplo de esta actividad son los servicios de telecomunicaciones y electricidad
que vende el Instituto Costarricense de Electricidad, el suministro de agua de Acueductos

y Alcantarillados, los contratos de cuenta corriente con los bancos puablicos y los contratos

de seguros con el Instituto Nacional de Seguros.

* Los acuerdos celebrados con otros estados o sujetos de derecho piblico: Aqui
se incluye la contratacion internacional. Esto parece obedecer a la complejidad que

revisten estas negociaciones, y que por lo peneral se enmarcan dentro de un ambito

¥ SALA CONSTITUCIONAL Voto 6754-98 de las 15 hs. 36 min. Del 22 de setiembre de 1998
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especial de regulacion. Con respecto a los acuerdos celebrados entre Estado, puede
pensarse que, dado que requieren aprobacion legislativa y al ser suscritos adquieren rango
de ley, no encuadran dentro de los supuestos establecidos para el régimen de contratacion
administrativa. Lo comun es que dentro del mismo convenio se regule el tipo de contratos

que se dard y se establezcan mecanismos de control pertinentes.

* La actividad contractual que no convenga someter por su misma naturaleza,
las circunstancias concurrentes 0 su escasa cuantia, no se pueda o no convenga someterla a
concurso a concurso publico, sea porque hay un solo proveedor o por razones especiales de

seguridad y urgencia apremiante entre otras. Esta disposicion da lugar a la compra directa.

* Las compras realizadas con caja chica: Podemos pensar que esto se debe al
relativamente bajo monto que constituye el fondo de caja chica, cuyo uso se programa més
bien para las gestiones urgentes y de poca cuantia que se derivan directamente de la
actividad diaria de la Administracion. De todos modos estd sujeta a las disposiciones
legales y reglamentarias del ente que la maneja, y debe determinarse con orden y

formalidad la persona que esta autorizada y los mecanismos de control de su uso.
* Contrataciones que se realizan en el exterior Por ejemplo las que se realizan

con ocasion del acondicionamiento de los recintos donde los funcionarios publicos

destacados en el extranjero ejercerdn sus funciones. Esto incluye la construccion,

28



instalacion o provision de oficinas, y es evidente que por las circunstancias mismas de las

compras es imposible la aplicacion del instrumento en estudio.

* Actividades excluidas Por disposicion del Reglamento General de Contratacion
Administrativa ciertas materias, por estar a sometidas a regimenes especiales no se deben
incluir en los supuestos regulados por la contratacién administrativa. Estos son: las
relaciones de empleo publico, los empréstitos publicos y toda otra actividad sometida por

ley a un régimen especial de contratacion.

* Autorizacion de la Contraloria General de la Republica Cuando en
pronunciamiento fundado y motivado la Contraloria General de la Republica considere que
la ejecucion del contrato de obra o suministro obedece al interés publico, se podra ejecutar
sin someterse estrictamente al régimen en estudio.

La figura de la contratacion administrativa se respalda en otras normas y principios
de derecho administrativo. Ademas de esto, segun lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley
de Contratacion Administrativa, si el interés publico lo demanda, la administracion podra
hacer uso de otros mecanismos de contratacion aunque no estén contemplados en ese
cuerpo normativo o en el ordenamiento juridico en general, con observancia de los
requisitos y procedimientos establecidos en ese cuerpo normativo. Todo esto sujeto al

control constitucional y a los lineamientos de la Contraloria General de la Republica.
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El oferente: Esta facultada para contratar con la administracion toda persona
“..fisicas o juridicas , nacionales o extranjeras, domiciliadas dentro o fuera del territorio
de la Republica, las personas puiblicas estatales y las personas publicas no estatales...””.
Para poder participar en cualquier licitacion, el interesado debe demostrar su capacidad
tanto de derecho, es decir ser titular, como de hecho, es decir, estar legitimado para poder
ejecutar lo pactado, ya que en cualquier momento del proceso tanto de seleccion como de
ejecucion, si propone alguna prestacion se obliga a cumplirla, y en caso de no hacerlo la

Administracion esta facultada para sancionarlo, segin lo dispuesto en el articulo 22 del

Reglamento General de Contratacion Administrativa:

“22.1 El contratista esta obligado a cumplir, plenamente, con las
condiciones del concurso, lo ofrecido tanto en su oferta como en
cualquier manifestacion formal documentada que haya aportado
adicionalmente durante el procedimiento del concurso o aceptado en la

Jformalizacion o ejecucion del contrato”

De esta forma constatamos que la oferta, entendida como todos los atestados que
presenta y compromisos que asume el oferente, lo obligan a su cumplimiento, porque es a
partir de estas propuestas que la Administracion decide de entre todos los concursantes
cual es el mas apto para ejecutar la prestacion, y si es el caso que escoge un oferente que

luego tiene alguna imposibilidad de cumplitniento, se provoca a la Administracion serias

'> DROMI (José Roberto). “La licitacién piblica”. Buenos Aires. 2da. Edicién. 1975. p49



pérdidas en cuanto a inversion de tiempo y dinero, ya que debe abrirse de nuevo el
proceso.

Por otra parte, para determinar la idoneidad o no del oferente es necesario hacer
estudio de las calidades €ticas en cuanto a la capacidad contractual de quien participa en la
licitacion, especialmente en lo que se refiere al régimen de prohibiciones establecido en el
articulo 22 de la Ley de Contratacion Administrativa, que incluye a jerarcas del estado y a
sus parientes hasta tercer grado de consanguinidad y afinidad; en las instituciones en que
ocupan cargos, a los presidentes ejecutivos, gerentes y subgerentes, tanto como los
funcionarios publicos con poder de decision; se imposibilita la participacion de personas
juridicas en las que participe como accionista alguna de esas personas o sus parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, que tengan mas de un 25% de las acciones
o0 tengan algtn puesto de direccion o representacion. Esta prohibicién se extiende ademds
a los sujetos que hayan tenido algun poder de intervencién o asesoramiento en el
procedimiento de contratacion.

Las violaciones al régimen de prohibiciones se sancionan con la nulidad de la
oferta, el acto de adjudicacion o el contrato, segun corresponda y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25 de la Ley de Contratacion Administrativa.

Como contraparte de este principio, se encuentra la obligacion de la Administracion
de verificar el cumplimiento estas disposiciones, y evitar que se presente entre los
oferentes o contratantes alguna de las prohibiciones, segin lo dispuesto en el articulo 24

del Reglamento General de la Contratacion Administrativa, que en lo que nos interesa dice:
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“La Administracion se encuentra obligada a desplegar las medidas
de verificacion necesarias para el cumplimiento y respeto del
régimen de prohibiciones establecido en el articulo 22 de la Ley de

’

Contratacion Administrativa...’

Para estos efectos la Proveeduria Nacional levantara un listado de las personas s las
que alcanza esta prohibicion, y la facilitard al Gobierno Central y a la Administracion
Publica en general para lograr mayor seguridad en la contratacion ademas de agilizar los

tramites de verificacion del régimen de prohibiciones.

2. Presupuestos objetivos.

Formalidades y Procedimiento: Por la propia naturaleza del proceso, las formalidades en
su ejecucion son un requisito fundamental. Nunca debemos perder de vista que la
licitacion es la primera obligacion constitucional en materia de contrataciéon administrativa
y de conformidad con lo expuesto por la Sala Constitucional, se erige como el mecanismo
mas apto para el control de la Hacienda Publica y de los recursos financieros del Estado,
con el fin primordial de que se promueva una sana administracion de los fondos publicos, y
siempre de conformidad con el méaximo interés de la Administracién, que es el interés
publico

Estas formalidades fueron pensadas como un mecanismo de control en manos de la

Administracién, que en Ultima instancia beneficia directamente a la colectividad. Dado
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que la actividad contractual de la Administracion necesariamente se da en la dindmica
social, y el Estado es el principal proveedor de bienes y servicios, es fundamental evitar
que en el ejercicio de estas potestades se mezclen intereses personales, de tipo econdmico,
por lo general provenientes de pequefios grupos de poder que tienen acceso al control
politico y que logran intervenir para que se actie de acuerdo a su propio beneficio.

Esta situacion ha sido una constante en el devenir histérico de nuestro pais, es por
eso que la voluntad del constituyente asi se manifesto en el texto constitucional que regula
la contratacion administrativa a través de la licitacion. Asi lo recalcd la Sala Constitucional
al sefialar que “...el proposito de esta disposicion obedecio al interés de los constituyentes
de darle solucion a los graves problemas de la década de los arios cuarenta, motivada en
el desequilibrio presupuestario de los Gobiernos de la Republica, el aumento desmedido
en el gasto publico (...) y en especial, para ponerle fin a la prdctica generalizada de los
“contratos sin licitacién” que se daba en el régimen anterior...”'°

De ese caracter de garante del buen uso de los fondos publicos, en obediencia al
interés publico es que se deriva el hecho de que sea un proceso tan formalista. Asi las
formalidades se erigen en requisito para su sana ejecucion, como presupuesto de garantia
en la inversion de fondos publicos.

Es de general aceptacion tanto a nivel judicial como administrativo que las
formalidades dentro de este tipo de proceso obedecen a un doble propdsito: por un lado,

como se vio, se le facilita a la Administracion el control sobre el buen uso de los fondos

publicos y por el otro, se le asegura al administrado que sus opciones dentro del proceso de

' SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs 30 min de 16 de febrero de 1998
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licitacion son las mismas que las de los demas concursantes, ya que todos participan en
igualdad de condiciones y en observancia de las mismas formalidades sin hacer ninguna
excepeion:

“..busca garantizar a los administrados la mads amplia garantia de libre
concurrencia, en condiciones de absoluta igualdad, en el procedimiento de contratacion.
El sistema tiende a evitar tratos preferenciales e injustos (...) el medio idoneo y el mds

3 ’ - - - . ” I7
deseado instrumento para el tramite de los contratos administrativos...

Dentro de este mismo marco de referencia, la Sala ha manifestado: “...Jos fines de
las regulaciones para la contratacion administrativa consisten, por una parte, en que el
Estado consiga las mejores opciones de contratacion en cuanto a precio y calidad —es
decir, la eficiencia- y, por la otra, en que los particulares participen en igualdad de
condiciones...”"*

Aunque con razon del formalismo que reviste el proceso de contratacion a través de
la licitacion en algunos sectores se levantan criticas en su contra, como podemos constatar
en la generalidad de las relaciones entre el administrado usuario de servicios del sector
publico, con el s6lo hecho de presentarnos a una oficina administrativa de tramites en los
que se atienda directamente al publico, donde es comun la queja en cuanto a los atrasos

cotidianos en la resolucion de los asuntos, donde predominan los comentarios

desfavorables en cuanto a la calidad de los servicios que se prestan a la colectividad,

7 SALA CONSTITUCIONAL Sentencia 2633-93 de las 16 hs 03min del 9 de junio de 1993
'8 SALA CONSTITUCIONAL Sentencia 0787-94 de las 15 hs 21 min del 8 de febrero de 1994
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situacion que se agrava cuando nos referimos a los mecanismos de administracion de
justicia, ya que el precepto Constitucional de justicia pronta y cumplida cada vez se
presenta mas lejos de la realidad.

Si bien en la mayoria de los casos el usuario lleva razén, no podemos con este
pretexto fundamentar la idea de que el aparato estatal esta atrofiado y se volvio inoperante;
por el contrario, debemos rescatar los principios que fundamentaron la creacién de los
formalismos que rigen las actuaciones de la Administracién Publica.

Debe tenerse siempre claro que las materias de derecho publico deben manejarse
seglin sus particularidades, y que los controles en el manejo de la hacienda publica nunca
seran suficientes, ya que la actitud con que se administran los dineros publicos no siempre
concuerda con la pericia y el buen juicio: “Pese a que algunos han observado y serialado
que los empresarios realizan negocios entre si en mejores condiciones que los que celebra
el Estado para cumplir con sus fines, es necesario reconocer que el esquema de negocios
privados que rige para los particulares no se puede aplicar igualmente al Estado. La
razon es sencilla y lamentablemente obvia y se refleja en el hecho de que no existe igual
celo al cuidar los fondos propios que los fondos publicos que son de todos. Mientras que
con los propios recursos se tiene un vinculo directo, con los publicos hay una relacion
mediata que los aleja de nuestra realidad cotidiana.”"’

Pero mas alla del caracter instrumental para el control administrativo, el respeto a

las formalidades en la licitacion se relaciona con la validez del contrato. Como acto

administrativo que es esta sujeta al régimen de nulidades de la Administracion y se

' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio DGCA 21-98 del 07 de enero de 1998



encuentra directa relacion en la observancia de los procedimientos tanto en la fase
preparatoria de la licitacién como en su periodo de ejecucion con la validez y eficacia del

contrato.

En un breve analisis de los conceptos de validez y eficacia, recordemos que el
primero se refiere a la coincidencia y concordancia entre las actuaciones de la
Administracion y las disposiciones establecidas por el ordenamiento juridico para regir su
actividad, y funciona como un instrumento para determinar: “.. objetivamente cuando nos
encontramos ante una conducta legitima de los érganos administrativos y cudndo no”*° 'y
encuentra estrecha relacién con el principio de legalidad que debe regir todas las
actuaciones de la Administracion.

Por su parte, la eficacia se refiere al despliegue de efectos que tendra en la practica
la actuacién de la Administracion, y nos indica en que casos la ejecucion de los actos
emitidos, previo analisis de su validez, encuentran respaldo en el ordenamiento juridico
para ser puestos en practica. Son conceptos independientes pero intimamente

1

relacionados. La eficacia se refiere a la ejecucion del acto, a “.../as condiciones que el

ordenamiento juridico establece como presupuesto para que éste pueda surtir los efectos

programados”?!

Aparte de la justificacion tedrica y deontolégica de la observancia de las

‘

formalidades, se encuentra su aplicacion practica: “...La forma es el elemento exterior y

* SABORIO VALVERDE (Rodolfo) “Eficacia e invalidez del acto administrativo”. San José. Alma Mater.
1986.p 20

*! SABORIO VALVERDE (Rodolfo) “Eficacia e invalidez del acto administrativo”. San José. Alma Mater.
1986. p 40



sensible, el modo de ser y de expresarse de la voluntad (..) La forma es uno de los
elementos esenciales y se refiere al modo concreto de como se materializa, exterioriza o
instrumenta el vinculo contractual. Entre los actos juridicos, unos tienen una forma
rigurosamente establecida por la ley, formalidad, de la cual depende su validez » 22

A partir de esto podemos decir que la diferencia entre validez y eficacia de un acto
administrativo esta en que el primer supuesto busca la coincidencia entre la emisién del
acto y el resto de las disposiciones normativas, para que en el plano tedrico el acto sea
valido y conforme a derecho; y la eficacia se refiere al plano factico, el campo donde el
acto emitido debe desplegar los efectos para los que fue concebido.

Asi, dentro del ordenamiento se establecen las sanciones que se impondran a las
partes con respecto del contrato en el caso de que se presenten faltas a las formalidades,
por ejemplo la contenida en el articulo 25 de la Ley de Contratacién Administrativa, donde
se sanciona con nulidad absoluta la oferta, el acto de adjudicacion o el contrato cuando se
viole el régimen de prohibiciones establecido. Podemos decir que estas formalidades se
dividen basicamente en tres etapas:

En la etapa de formacion de la voluntad de contractual, se fijan requisitos en cuanto
al acto de inicio del procedimiento, por ejemplo los contenidos en los articulos 7 y 8 de la
Ley de Contratacion Administrativa, donde se dispone que debe presentarse como un acto

motivado y con al menos una justificacion de su procedencia segliin los programas de

actividades de la Administracion. Esta autorizacion integra la voluntad administrativa y su

2DROMI (José Roberto). “La licitacion publica”. Buenos Aires. 2da. Ediciéon. 1975. p 62y 63
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omision solo puede ser subsanada por una ratificacion expresa a posteriori; por otro lado se
debe contar con recursos presupuestarios suficientes para hacer frente al proceso. La
licitacion piblica se regula especificamente en la Seccion Segunda de la Ley de
Contratacion Administrativa y en el Capitulo Il del Reglamento General de Contratacion
Administrativa.

En la etapa de perfeccionamiento de la voluntad contractual se exigen varios
requisitos formales que dependen tanto del ordenamiento como de la figura de contratacion
de que se trate. Pero en general podemos sefialar que puede manifestarse como: “a)... la
manifestacion reciproca de voluntad de los contratantes; b) la notificacion o
comunicacion fehaciente de la aceptacion, adjudicacion por parte de la Administracion;
c)la formalizacion escrita o instrumentacion; d) la aprobacion del contrato por otro

> Ejemplo de esto puede ser las

organo administrativo o por el drgano legislativo™
disposiciones contenidas en los articulos 45 y 57 del Reglamento General de Contratacién
Administrativa.

Por otra parte la etapa de ejecucion contiene formalidades especificas que
basicamente se refieren a la potestad de fiscalizacion que tiene la Administracién, tal y
como la disposicion contenida en el articulo 15 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa y el 13 de la Ley de Contratacion Administrativa, que en lo que no interesa
dispone:

“La Administracion fiscalizara todo el proceso de ejecucion, para eso

el contratista deberd ofrecer las facilidades necesarias...

2 DROMI (José Roberto). “La licitacién pablica”. Buenos Aires. 2da. Edicién. 1975. p 72
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En virtud de este derecho de fiscalizacion, la Administracion tiene la
potestad de aplicar los términos contractuales para que el contratista
corrija cualquier desajuste respecto del cumplimiento exacto de las

obligaciones pactadas...”

Ademas podemos citar la facultad de resarcirse el dafio que le ocasione el
incumplimiento, seguin lo dispuesto en cuanto a la ejecucion de las garantias, contenido en
el articulo 14 de la Ley de Contratacion Administrativa y 16 del Reglamento, entre otros.

Como veremos adelante, depende del tipo de licitacion de que se trate el tipo de
procedimiento que debe observarse. Lo que interesa rescatar en este momento del
procedimiento, es que debe respetar estrictamente las formalidades, segln se indic6 en los
parrafos anteriores, lo que se traduce en el apego a los plazos y términos de ley, con el fin
de alcanzar al maximo la seguridad juridica. Mas adelante haremos un estudio detallado

de los procedimientos que deben observarse en todo tramite de licitacion.

3. Principios basicos.

Los principios dentro de la contratacion administrativa se derivan del hecho de que
quien aplica el ordenamiento positivo no debe sentirse un ejecutor de normas, por el
contrario, como fuente de derecho, los principios generales de la contratacién y los que
rigen cada una de sus variedades tienen la funcion de aportar fundamento ético a los actos
que emite la Administracion, estan contemplados para sefialarle al funcionario el rumbo

que deben seguir sus actuaciones para mantener la conformidad con las valoraciones éticas
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que inevitablemente se aplican en la actividad diaria de la Administracion, todo dirigido a
alcanzar en lo posible el bien comin, como funcién del Estado.

Dado que la figura de la licitaciéon encuentra asidero en una disposicion
constitucional, sea el articulo 182, se debe considerar que son constitucionales todos los
principios esenciales que informan esa figura y que son expresamente reconocidos por la
doctrina del Derecho Constitucional y del Derecho Publico.

Se ha dispuesto una lista de principios que deben regular la contratacion
administrativa, por lo tanto, la licitacion, entre los que se encuentran, segun lo sefialado por
la Sala Constitucional, la libre concurrencia, la igualdad de trato entre todos los posibles
oferentes, el de publicidad, de legalidad o transparencia de los procedimientos licitatorios,
equilibrio de intereses, buena fe, mutabilidad del contrato, intangibilidad patrimonial y
control de los procedimientos.**

Por otro lado, la Contraloria General de la Repiblica® se ha pronunciado acerca de
la instrumentalidad de los principios en la contratacion administrativa, al reconocer que en
su aplicacién se encuentra una triple misién: en primer lugar se refiere a la mision
informadora de los principios, dirigida al legislador, como inspiracién; la funcion
normativa, como fuente supletoria en ausencia de ley, de una forma integradora del
ordenamiento cuando estemos ante un vacio legal; la interpretativa como criterio
orientador tanto para el juez como para quien debe aplicar la norma. Este altimo supuesto

se presenta en la actividad administrativa de tres formas basicamente: en cuanto a las

** SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs 30 min de 16 de febrero de 1998
2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio 9620-99 del 13 de agosto de 1999 (DGCA

976-99)
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indeterminaciones que surgen en la aplicacion de la norma, deben ser resueltas acorde con
el principio; procede la interpretacion extensiva cuando la disposicion normativa se
manifiesta de forma muy restringida y es necesario hacer una interpretacion mas amplia
para cubrir todos los supuestos que el principio exige; lo contrario sucede si la disposicion
es muy amplia y es necesario reducir el texto hasta que incluya los presupuestos que
requiere la buena aplicacion del principio. Y por Gltimo, debe rechazarse toda
interpretacion que en su aplicacion contradiga directa o indirectamente el principio.

Como vimos, los principios se erigen en instrumentos del legislador y del operador
de las normas para erradicar las arbitrariedades en la actividad administrativa, al marcar el
rumbo que deben tomar las decisiones que contemplan algin margen de libertad
interpretativa, y asi sujetar todas las actuaciones al régimen de legalidad.

La lista de principios que regulan la actividad administrativa es extensa, pero para
efectos de este trabajo sélo analizaremos los que resultan de especial relevancia, sin restar

importancia a los demas.

Libre concurrencia e igualdad de trato

Referido a todos los posibles oferentes dentro del concurso. El principio de libre
concurrencia es el que procura, a favor del éxito de la contratacidn, que acudan la mayor
cantidad de oferentes, para que de esta manera la Administracién cuente con un amplio
margen de decisidn; cuantos mas sean los contratistas que acudan al llamado de la
Administracion para concursar, mayores seran las opciones que tendra la Administracion

para escoger el mejor
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Se encuentra regulado, de manera general, en el articulo 33 de la Constituciéon
Politica, y especificamente en el articulo 5 de la Ley de Contratacion Administrativa y del
Reglamento General de Contratacion Administrativa en su parrafo 2:

“Como corolario del principio de igualdad, el principio de libre
competencia entre los oferentes implicara la imposibilidad de
introducir en las condiciones de los concursos clausulas limitativas
de la participacion, mas alla de las estrictamente derivadas de las

especificaciones técnicas propias del bien o servicio”

Segun ha dispuesto la Sala Constitucional, éste principio: “...tiene por objeto
afianzar la posibilidad de oposicion y de competencia entre los oferentes dentro de las
prerrogativas de la libertad de empresa regulado en el articulo 46 de la Constitucion
Politica, destinado a promover y estimular el mercado competitivo, con el fin de que
participen el mayor nimero de oferentes, para que la Administracion pueda contar con
una amplia y variada gama de ofertas”*®

La igualdad de trato, por otro 1tado, es parte de estatuto juridico general del
administrado e implica la igualdad ante la ley y en los cargos publicos, igualdad en las
cargas publicas y en los beneficios, a la hora de contribuir a los servicios y al recibir las

prestaciones. Se regula especificamente en el articulo 5 del Reglamento de Contratacion

Administrativa, parrafo 1:

2 SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs 30 min de 16 de febrero de 1998
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“La Administracion garantiza la igualdad de participacion de todos
los potenciales oferentes en los procedimientos de contratacion. Con
las salvedades que indica esta seccion, no podra introducirse en las
condiciones del concurso ni en los pardmetros de calificacion,
ninguna disposicion que coloque a alguna parte en posicion de

ventaja respecto de otros competidores”

Reviste una doble finalidad: funciona como garantia para los administrados, en
proteccion a sus intereses y derechos como contratistas y oferentes; y constituye una
garantia para la Administracién, que asi trata de asegurarse, fijando las reglas del juego
contractual con un criterio de igualdad y evitando el trato discriminatorio, que esta
situacién serd atractiva para los particulares al participar en pie de igualdad, siempre que se
cumpla con los requisitos que la Administracion pide a cualquier potencial contratista.

Estos principios se encuentran intimamente relacionados con el de admision
reglada e imparcial al concurso, que dispone que cualquier interesado puede participar
pero sujetandose a las reglas del juego de la licitacion. No se le niega la entrada a ningtn
administrado, sino en el grado que incumpla los requisitos de admision a la seleccion del
contratista.

La licitacion publica es un instrumento de contratacion administrativa destinado a
promover y estimular la competencia o el mercado competitivo, para que fluya el mayor

numero de plicas, con el fin de que la Administraciéon pueda contar con una amplia y
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variada gama de ofertas, entre las cuales seleccionar la mejor. Da un margen de
posibilidad adecuado para encontrar una propuesta conveniente a sus intereses.

El Estado se presenta en el mercado de la licitacién como un consumidor de
determinados bienes y servicios que trata de obtener mediante el concurso publico la mejor
oferta. Generalmente se condiciona por varios elementos como la calidad, la técnica, el
historial del oferente, el precio entre otros.

El principio de la competencia reviste una doble naturaleza: la publicidad del

concurso y la admision reglada e imparcial al mismo.

Publicidad del concurso

A través de este principio se busca darle al administrado certeza en cuanto a la libre
concurrencia y a las condiciones de absoluta igualdad en los procedimientos de la
contratacion administrativa, y que consiste en: “...que la invitacion a concurso se haga en

forma general, abierta y lo mas amplia posible a todos los oferentes posibles, dandosele al
cartel la mds amplia divulgacion, asi como el mds amplio acceso al expediente, informes,
resoluciones y en general, a todo el proceso de que se trate” >’

Aparece regulado en el articulo 6 de la Ley de Contratacion Administrativa, que
incluye disposiciones especificas al respecto, como la contenida en el tercer parrafo:

“En el primer mes de cada periodo presupuestario, los organos y los

entes sujetos a las regulaciones de esta Ley dardan a conocer , por

27 SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs 30 min de 16 de febrero de 1998
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medio del Diario Oficial, el programa de adquisiciones proyectado, lo

cual no implicaria ningun compromiso de contratar”.

Asimismo se regula en el articulo 6 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa, de manera mas especifica.

Es requisito para que se de en la practica la concurrencia, que los potenciales
oferentes se enteren de la licitacion publica; la noticia debe ser materializada. Desea dar
lugar a:

1 Invitar a los posibles oferentes a la licitacién y notificar a los que no resultaron
adjudicados del resultado de la adjudicacion, con el fin de que si lo desean impugnen el
acto de adjudicacion.

2. Informar a los administrados el modo de inversién de los fondos publicos.

3.Fiscalizacién de los particulares interesados en ver como se lleva a cabo una
licitacion publica.

4. Autocontrol sobre los administradores publicos y su gestion de la hacienda
estatal.

Tiende a cursar invitacion a la mayor cantidad de oferentes potenciales, para contar
con una amplia gama de opciones entre las que escogera la mejor

*informa a la comunidad la inversion que la licitante desea hacer con los fondos
publicos

*con esto logra control sobre las finanzas publicas
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*cristaliza el principio de igualdad de trato al invitar de modo impersonal y
genérico

*Se sujeta al principio de legalidad que obliga a la Administracion a hacer publico,
al menos por La Gaceta, lo relativo a las licitaciones publicas.

La publicidad sirve para invitar a una porcion apreciable de postores a la licitacion
publica y constituye un control de la gestion de la hacienda publica. Este principio
deviene en una de sus caracteristicas mas importantes, ya que es la que le da el calificativo

de publica a la licitacion de marras

Principio de eficiencia: Este principio se encuentra contenido en el articulo 4 de
la Ley de Contratacion Administrativa, y se refiere a la necesidad de que los medios que se
utilizan en todo proceso de licitacion, es decir, los procedimientos que se siguen con el fin
tltimo de encontrar la mejor de entre todas las ofertas que participan, para alcanzar el bien
comun, el interés publico que se persigue con ’el proceso de contratacién, deben
programarse y ejecutarse con la mayor eficiencia posible para no lesionar los derechos de
la colectividad ni el interés publico.

Siempre que todos lo procedimientos se programen y ejecuten de acuerdo con este
principio, se podra alcanzar de forma agil y segura el objeto de la contrataciéon. Pero debe
tenerse en cuenta que lo fundamental en la aplicacion de todos los principios es que no se
contradigan. Como parte de un sistema complejo, la aplicacion de un principio no se
puede hacer de manera independiente o desligada; por el contrario, debe reinar la armonia

en la practica de los principios.
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El érgano Contralor se ha pronunciado acerca de esta situacion al indicar que:
“...todo principio de contratacion debe ser observado durante la tramitacion de un
concurso publico, si excepcion alguna, de donde resulta improcedente que bajo el
supuesto respeto de uno de esos principios se violenten otros de igual rango o
envergadura (...) antes bien, debe darse en forma armonica, garantizandose la entidad
licitante, que por su medio, la firma que resulte adjudicataria sea la que mejor satisfaga el
interés publico >
El articulo 4 de la citada Ley dispone:

“Los procedimientos de contratacion administrativa persiguen
seleccionar la oferta que mas convenga a la satisfaccion del interés
general y al cumplimiento de los fines y cometidos de la
Administracion.

En todas las etapas de los procedimientos de contratacion,
prevalecera el contenido sobre la forma. Los actos y las actuaciones
de las partes se interpretaran de forma que se favorezca su
conservacion y se facilite adoptar la decision final, en condiciones

favorables para el interés general. Los defectos subsanables o

insustanciales no descalificaran la oferta que los contenga...”

28 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Resolucion 22-99 de las 9 hs 30 min del 21 de enero
de 1999
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Este principio debe interpretarse de conformidad con el principio de conservacion
del acto: dado que el objetivo real de todo procedimiento de contrataciéon es lograr el
suministro de obra, bien o servicio que se requiere de manera especifica para alcanzar una
meta que es de interés publico, prevalece el fondo sobre la forma, y ningun acto se
interpretara como voluntad del oferente de apartarse de las formalidades de la licitacion,
salvo que expresamente lo demuestre.

Seran admitidas las modificaciones insustanciales de las ofertas, es decir,
procederan siempre que no se varie el precio, el objeto o las condiciones en las que se
ejecutara la prestacion, y no se contradigan los principio generales.

Ademds de los principios antes desarrollados, el voto 998-98 de la Sala
Constituctonal de las 11 horas 30 minutos de 16 de febrero de 1998 hace un importante
estudio de los otros principios que deben regir la contratacién administrativa, entre los que

encontramos:

Legalidad o transparencia de los procedimientos: Los procedimientos que han de

observarse para la escogencia del contratista deben determinarse de forma previa a la
apertura del concurso, de manera concreta , precisa y cierta para que la Administracion no

pueda obviar las reglas predefinidas para este efecto.

Formalismo de los procedimientos licitatorios: Las formalidades actian como controles

enddgenos y de autofiscalizacion del actuar de la Administracién, no como obstaculos a la

libre concurrencia.
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Equilibrio de intereses: Necesaria equivalencia entre los derechos y obligaciones que se

derivan para el contratante y la Administracion para que el contratista sea un colaborador

del Estado en la realizacion de los fines publicos.
Buena fe: Referido a los tramites de la contratacion administrativa, un principio moral
basico de ambas partes, la Administracion y el administrado en todas sus actuaciones, que

deben siempre estar sujetas a normas éticas claras con supremacia del interés publico.

Mutabilidad del contrate: Potestad y prerrogativa de la Administracion de introducir

modificaciones a los contratos con fundamento en el interés publico, segin hemos visto en

esta investigacion.

Intangibilidad_patrimonial; intimamente relacionada con el principio del equilibrio

financiero del contrato, que conlleva a la indemnizacion del contratista de todos los efectos
negativos que se originen en sus decisiones con fundamento en el principio de mutabilidad,
por razones de conveniencia o de interés publico o cualquier otra que afecte el nivel
economico inicial que obligard a la Administracion a reajustar de acuerdo con las
variaciones ocurridas el precio del contrato. Se relaciona con los conceptos de
imprevision, rebus sic stantibus hecho del principe y el equilibrio de la ecuacion financiera

del contrato.
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Control de los procedimientos: Todas las actuaciones de la Administracion son objeto de

control y fiscalizacion con la finalidad de verificar, al menos la correcta utilizacion de los
fondos publicos. Como minimo debe ejercerse verificacion sobre el aspecto juridico, para
evitar que se transgreda el ordenamiento; contable, el examen de las cuentas de las
dependencias y de los funcionarios encargados de dineros publicos, que se deriva de la
obligacion de revisar periddicamente las operaciones que afectan los créditos
presupuestarios aprobados por la Asamblea Legislativa y la Contraloria General, a fin de
que los gastos tengan respaldo financiero ; el financiero, que se refiere a la correcta
percepcion de los ingresos y de los gastos de los dineros publicos, que es de competencia
de las oficinas estatales financieras, en cada institucion; y por ultimo, el control

econdmico o de resultados que se realiza sobre los resultados de la gestion financiera.

B. TIPOS DE LICITACION

El proceso de contratacion administrativa se manifiesta a través de varios tipos de
licitaciones, que se rigen de acuerdo a los presupuestos ordinarios de cada una de las
distintas administraciones dentro de las que se va a efectuar, y del monto de la compra que
se va a realizar. Asi se ha establecido un tabla de calculo para determinar cual tipo de
licitacion procede segun el monto y el presupuesto.

El contrato administrativo nace en el momento en que la Administracién adjudica
en firme la licitacion, por lo que no se requiere un documento adicional que lo demuestre;

sin embargo debemos recordar que todo el procedimiento previo, de formacion de la
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voluntad contractual, es parte también de la licitacion, y requiere especial observancia ya
que es el fundamento de la voluntad contractual que se manifiesta en la adjudicacion.

El contrato administrativo en el caso de una licitacién, puede ser interpretado a
partir de la base de los instrumentos legales que lo integran tanto como del marco juridico
global y la normativa que se le aplica directamente, que es sefialada por la Ley y el
Reglamento de Contratacion Administrativa y la Ley General de la Administracién
Publica.

Con la Ley 8251 del 29 de abril del 2002, publicada en el Diario Oficial el 17 de
mayo del 2002 se adicionan dos nuevos articulos a la Ley de Contratacién Administrativa,
donde se dispone que es facultad de la Contraloria General de la Reptblica actualizar los
limites econdmicos para la seleccién de los procedimientos concursales, En la Resolucion
de la Contraloria General de la Republica del dieciséis de diciembre del dos mil dos,
publicada en La Gaceta nimero 1 del jueves 2 de enero del 2003, se fijan los nuevos
limites econdémicos para la seleccion de los procedimientos concursales, a partir de los que
elaboramos los cuadros de procedimientos segun el presupuesto que ilustran los diferentes
tipos de licitacion en esta seccion.

En la resolucién de la Contraloria General de la Republica de las 8 horas del 13 de
febrero del 2003, publicada en la Gaceta 36 del jueves 20 de febrero del 2003 se utiliza el
promedio del presupuesto de adquisicion de bienes y servicios no personales de las
distintas instituciones para determinar en cual de los grupos se sitGian para determinar cual
tipo de contratacion les corresponde. Por ejemplo, la Caja Costarricense del Seguro Social

y el Instituto Nacional de Seguros se ubican en el grupo A; el Banco de Costa Rica y el
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Banco Nacional se ubican en el grupo B y asi segun sea el presupuesto aprobado para estos

rubros en los afios 2001-2003.

1. Licitaciéon publica.
A partir de la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 27 de la Ley de
Contratacion Administrativa, este sistema de contratacion se calcula de acuerdo al
presupuesto ordinario de cada institucion, y segun el precio de la compra o de la obra,

segun el grupo o estrato al que pertenezca la institucion:

i PRESUPUESTO AUTORIZADO | MONTO MINIMO DE
U En millones de colones LA CONTRATACION
P En millones de colones

o]

A Mayor a 30.000 180

B Igual 0 menor a 30.000 amas de 20.000 157

C Igual o menor a 20.000 amas de 10.000 110

D Igual 0 menor a 10.000 amasde 5.000 79

E Igual o mencra 5.000 a mas de 1.000 S5

F Igual 0 menora 1.000 amas de 500 47

G Iguat o menora SO0 a mas de 300 31

H Igual 0 menora 300 amas de 100 24

I Igual o menor a 100 a mas de 30 16

J Igual 0 menor a 30 8
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De esta clasificacion se excluyen los ministerios y drganos que tengan su propia
proveeduria que se consideran unidad separada, pero sOlo para los efectos de la
clasificacion.

En este punto es fundamental hacer referencia a los criterios emitidos por la Sala
Constitucional con respecto a este tema, aunque mas adelante los retomaremos en el
estudio de la aplicacion de formas alternas de resolver conflictos en la materia de
contratacion administrativa, por presentar serias similitudes, especialmente en la actitud de
bisqueda de portillos para evadir los mecanismos de control con que cuenta la
Administracion en el desarrollo de su actividad.

En el voto 998-98 de las 11 horas 30 minutos del 16 de febrero de 1998 se estudia
la situacion irregular que se estaba presentando en la practica, donde, a partir de los montos
seflalados en el articulo 27 de la Ley de Contratacién Administrativa, el procedimiento de
licitacion publica se estaba convirtiendo en el mecanismo excepcional de contratacion
administrativa, al fijarse montos minimos elevadisimos como requisito para acudir a esta
modalidad de contratacidn, que segun hemos visto, fue dispuesta por el constituyente como
el mecanismo por excelencia para la contratacion en la Administracion.

En este punto es de especial relevancia mencionar la Accion de
Inconstitucionalidad N° 03-005813-0007-CO interpuesta en contra de varios articulos de la
Ley de Contratacion Admnistrativa, a la que se le dio curso por resolucion de las 16 horas
06 minutos del 2 de julio de este afio.

En este recurso se pretende la declaracion de inconstitucionalidad de varios

articulos de este cuerpo normativo: en primer lugar se refiere a la inconstitucionalidad de
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las normas que permiten la aplicacion de la contratacion directa en contrataciones de
escasa cuantia; igualmente se alega la inconstitucionalidad de la norma que autoriza a la
Contraloria General de la Republica a actualizar anualmente los montos para los limites de
contratacion, con fundamento en que estos limites deben fijarse por Ley y no por
resoluciones.

Con respecto a este punto la Contraloria General alega lo que al estudiar el espiritu
del Constituyente puede deducirse que la licitacién en el procedimiento de contratacién
administrativa fue concebida como un medio para alcanzar la seleccién del contratista
idoneo entre los interesados en contratar con la Administracién, no como un fin en si
misma; con fundamento en esto es valido reconocer procedimientos menos rigurosos.

Por otra parte, ante el reclamo de los accionantes de la desproporcionalidad en la
fijacion de los montos de contratacion, especialmente en la categoria del grupo A, segun se
vera en los siguientes esquemas, la Contraloria General sefiala que el problema se presenta
en la fijacion de los montos y no en el mecanismo de excepcidn de la escasa cuantia que si
encuentra fundamento constitucional.

En otro punto, los accionantes reclaman la ihconstitucionalidad de la facultad de la
Contraloria General de rechazar de plano los recursos manifiestamente improcedentes en
contra de una licitacién, por poder mediar intereses personales y amistades en la
calificacién de las ofertas lo que limita el accionar de los oferentes no adjudicados a los
supuestos que la Contraloria General admita, a lo que ente Contralor aduce que se sustenta
en la busqueda de la celeridad procesal y el tratar de evitar trabas en los procesos de

licitacion y se aplica la medida luego de un detenido analisis.
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Por otro lado se refieren a la desproporcionalidad que existe entre los plazos que el
contratista debe rendir garantia del bien suministrado a la Administracién (5 afios en la
generalidad y 10 si son vicios ocultos) Soy del criterio que la norma es desproporcionada,
y deberia adecuarse a los distintos tipos de suministros que contrata la Administracion.
Por ejemplo, qué sentido tiene que un contratista esté sujeto a estos plazos si lo que
suministré fue equipo de computo, que dependiendo de la administracion que se trate,
resultaran inoperantes en cuestion de tres afios. Es una medida que sebrepasa los limites y
subestima la capacidad de accién de la Administracion, sin querer equiparar la situacién
con las relaciones de derecho privado.

La Contraloria General y los accionantes coinciden en el punto que se refiere a lo
injusto del hecho de que el contratista sea sometido a sanciones cuando se presentan
atrasos imputables a la Administracion, como lo es la norma que dispone la ejecucion de la
garantia de participacion si el oferente se niega a renovar la oferta cuando los plazos se
extienden por motivo achacable a la Administracién. Desde luego que estamos de acuerdo
con que esa norma contraria todo sentido de la légica.

Con respecto a la facultad de la Administracion de retener pagos adelantados, que
son de aplicacion excepcional, la Contraloria General sefiala lo siguiente:

“Con base en lo dicho, notese que si el contratista, de previo a presentar su oferta
ya ha incorporado como parte del precio que le va a cobrar a la Administracion el costo
financiero que pueden eventualmente significarle las retenciones previstas en el cartel,

pretender que en el curso de la ejecucion del contrato también se le paguen intereses por
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ese concepto, implicaria un doble pago indebido y por ende un enriquecimiento sin causa

para el contratista.”

En este punto compartimos el criterio de la Contraloria General. En cuanto a los
casos en los que se niega el acceso al expediente a los otro oferentes, alega el ente
Contralor que “Ademads, conviene aclarar que este tipo de restricciones se circunscriben a
aquella documentacion que por su naturaleza participe de las condiciones de excepcion
previstas en las normas, y no sobre la totalidad de la informacion o documentacion que se
relaciona con el correspondiente concurso.”

Esperamos que de la resolucion de esta accion de inconstitucionalidad se obtengan
mas principios generales que lleven luz a la aplicacion de las figuras de contratacion que
autoriza el ordenamiento y establezcan precedente de actuacioén constitucional.

En este punto haremos un estudio breve de los supuestos en los que procede la
licitacion publica, dado que en los apartados anteriores ya hemos venido haciendo un
analisis mas detallado de la figura.

Se regula en los articulos 41 de la Ley de Contratacion Administrativa y 44 del
Reglamento. Se aplicard ademas en toda venta, arrendamiento o enajenacion de bienes
publicos, muebles e inmuebles, salvo que se utilice la figura del remate; en los
procedimientos de concesion de instalaciones publicas siempre sera este el mecanismo de
contratacion.

Como estructura minima, este tipo de procedimiento respetara el siguiente marco de

referencia, segun lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Contratacion Administrativa:
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El cumplimiento de los requisitos previos de la contratacion, la preparaciéon del
cartel de licitacién, que debera contener las condiciones generales y las especificaciones
técnicas requeridas, ademas de las bases para la calificacion y comparacion de las ofertas.
La publicacién del aviso en el Diario Oficial en el que se invita a participar y el medio con
el que cuenta cualquier potencial oferente para objetar el cartel si considera que se viola
alguno de los principios generales de la contratacion.

Igualmente es requisito la publicidad en todos los tramites del procedimiento y el
acceso a todos los estudios técnicos preparados por la Administracion o por un tercero para
ella. Una vez realizada la adjudicacién, se debe fundamentar en un acto motivado. El
sometimiento de cualquier interesado en participar al ordenamiento juridico costarricense
€s un presupuesto para la contratacion, de lo que deriva la observancia de todas las reglas
que dirigiran los procedimientos. Debe contener ademads las regulaciones necesarias para
hacer efectivo todo lo referente a la rendicion de las garantias de participacién y de
cumplimiento y la posibilidad de subsanar los errores insustanciales que se presenten en las
ofertas; por ultimo, como derecho de los oferentes y demas interesados se dispone la

posibilidad de recurrir el acto de adjudicacion.

2. Licitacion por registro.
El mecanismo de la licitacion por registro es de un rango de complejidad mucho
menor que la licitacion publica y se refiere a las gestiones que realiza la Administracién

con un presupuesto bastante menor al invertido en ese otro tipo de licitacion.
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Es importante sefialar lo que ha manifestado la Sala Constitucional respecto a la
aplicacion de las dos figuras que estamos por revisar:  “..licitacion por registro y
licitacion restringida, ambas modalidades que son, en realidad, tipos o subdivisiones de lo
que fue la anterior licitacion privada (...) en tanto resultaban procedimientos en los que,
en razon de la excepcionalidad, se disminuian los requisitos de la publicidad y libre
concurrencia de los administrados interesados en contratar con la Administracién y no
contemplaba mds que el recurso de revocatoria ante la propia entidad contratante...”””

Son las mismas pautas las que se fijan para determinar los supuestos de
contratacion en los que se autoriza la aplicacion de la figura de la licitacién por registro,

fijadas anualmente por la Contraloria General de la Republica, dentro del esquema que a

continuacion detallamos:

¥ SALA CONSTITUCIONAL Voto 998-98 de las 11 hs 30min del 16 de febrero de 1998
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:i PRESUPUESTO AUTORIZADO | MONTO MINIMO DE LA
U En millones de colones CONTRATACION

4 En millones de colones
o

A Mayor a 30.000 Menos de 180 a 80 inclusive
B Igual o menor a 30.000 a mas de 20.000 Menos de 157 a 23.5 inclusive
C Igual o menora 20.000 a mas de 10.000 Menosde 110 a 15.5 inclusive
D Igual o menora 10.000 amasde 5.000 Menosde 79 a 12.5 inclusive
E Igual 0 menora 5.000 amasde 1.000 Menos de 55 a 11 inclusive
F Igual o menor a 1.000 a mas de 500 Menos de 47 2 9.5 inclusive
G Igual o menor a 500 a mas de 300 Menos de 31 a 6.5 inclusive
H Igual o menor a 300 a mas de 100 Menos de 24 a 4.5 inclusive

I Igual 0 menora 100 a mas de 30 Menos de 16 a 3 inclusive

J Igual o menor a 30 Menosde 8 a 1.5 inclusive

Se distinguen diferencias fundamentales entre esta modalidad de contratacion y la
licitaciéon publica: en primer lugar, este tipo de contratacién tiene lugar cuando las
inversiones se consideran de menor cuantia, lo que lleva a presumir que los controles no
deben ser tan estrictos, por lo que se acepta que la participacion de los oferentes se
restrinja, con lo que se faculta a la Administracion a licitar entre un grupo reducido de
oferentes, segun lo considere conveniente para los efectos de la contratacién.

Esto significa una excepcion a los principios de publicidad, de libre concurrencia e
igualdad de trato entre los posibles oferentes en su concepcién tradicional. En esta
modalidad se presenta la figura del registro de proveedores, que consiste en el conjunto

de potenciales oferentes interesados en contratar con la Administracion en una determinada
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area en la que tiene la opcidn de suministrar bienes o servicios. Para formar parte de este
registro, la Administracidn fija los requisitos con que deben cumplir los interesados, que se
refieren basicamente a cuestiones de solvencia, antecedentes y experiencia. El registro de
proveedores se llevara en los departamentos de proveeduria de cada institucidn.

Sin embargo, segun lo dispuesto por el articulo 59 del Reglamento General de
Contratacion, cada drgano o ente esta obligado a publicar en el Diario Oficial los requisitos
que fije para poder ingresar en el registro de proveedores, y extendera invitacion a otros
potenciales oferentes para que integren el registro mediante publicacién en La Gaceta y
dos diarios de circulacion nacional al menos una vez al afio. Con estas medidas se
satisface en algin grado el principio de publicidad que debe regir las relaciones de
contratacion administrativa.

Asimismo el requisito de libre concurrencia, si bien no es absoluto, en la medida en
que el interesado cumpla con los requisitos que para efectos de integrar el registro de
proveedores fija la Administracion, tiene el derecho de que se le incluya como potencial
oferente. Esto se acepta al reconocerse que una vez abierto el concurso, podra participar
cualquier proveedor no registrado, si antes del vencimiento del plazo para la recepcion de
ofertas logrd formalizar su inscripcion.

Como procedimiento basico para su aplicacidon, podemos decir que, en el caso de
que una licitacion cuente con mas de diez proveedores, si es esta su voluntad, la
Administracién esta facultada para invitar a participar a otros oferentes a través de
publicacion en el Diario Oficial y facultativamente en dos periddicos de circulacion

nacional. Si el numero de proveedores es menor a cinco, la publicacién indicada es
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obligatoria para la Administracién. Al momento de hacer la invitaciéon a concursar la
Administracion puede incluir el pliego de condiciones y especificaciones del concurso o
indicar en cudl oficina puede ser retirado. En cuanto al plazo para recibir las ofertas, no
podra ser menor de diez dias hébiles.

En el articulo 46 de la Ley de Contratacion Administrativa se establece el principio
de la regulacion supletoria, que dispone:

“El procedimiento de la licitacion por registro se regird, en lo

imprevisto en esta seccion, por las pautas de la presente Ley para la

licitacion publica, en la medida que sean compatibles con su

naturaleza”

Como vemos, en los puntos en los que se encuentre vacio legal al aplicar esta
figura, el operador del derecho debera sujetar sus actuaciones a los principios y
regulaciones fijadas para la licitacion publica, que es en Ultima instancia el medio idéneo

de contratar con la Administracion.

3. Licitacion restringida.
La licitacion restringida presenta grandes similitudes con la licitacion por registro:
tiene como requisito previo la existencia de un registro de proveedores, que se trata del
mismo que se utiliza en la licitacion por registro, y se maneja con los mismos principios

que apuntamos en el apartado anterior.
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Este mecanismo de contratacién procede cuando se realizan negocios por montos

inferiores a los anteriores supuestos, basicamente de conformidad con este esquema:

ﬁ PRESUPUESTO AUTORIZADO | MONTO MINIMO DE LA
U En millones de colones CONTRATACION

P En millones de colones
o

A Mayor a 30.000 Menos de 80 a 25 inclusive
B Igual o menor a 30.000 amas de 20.000 Menos de 23.5 a 8 inclusive
C Igual 0 menor a 20.000 a mas de 10.000 Menos de 15.5 a 7 inclusive
D Igual 0 menora 10.000 amasde 5.000 Menosde 12.5 a 6.5 inclusive
E Igual 0 menor a 5.000 amas de 1.000 Menosde 11 @ 5.5 inclusive
F Igual o menora 1.000 amas de 500 Menos de 9.5 a 4.5 inclusive
G Igual 0 menor a 500 a mas de 300 Menos de 6.5 a 4 inclusive
H Igual o menor a 300 amas de 100 Menos de 4.5 a 2.5 inclusive
[ Igual o menor a 100 a mas de 30 Menos de 3 a 1.5 inclusive
J Igual 0 menor a 30 Menosde 1.5 a 1 inclusive

Como estructura minima de esta figura, entre los integrantes del registro de
proveedores se escogera al menos a cinco, quienes garanticen con sus atestados y
antecedentes que estan capacitados para hacer frente a las obligaciones que se desprenden
del contrato. Si acaso el numero de proveedores es menor a cinco, se debera dejar

constancia expresa en el expediente, y se les hara invitacion a concursar, de la que se
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dejaré copia en el expediente y sera de fécil acceso a cualquier otro eventual interesado que
podré participar aunque no se le haya extendido invitacion si logra cumplir con los
requisitos para ser incluido en el registro de proveedores antes de que se cierre la recepcion
de ofertas, todo esto con el fin de garantizar el respeto al principio de igualdad y de libre
competencia.

Como vemos, aunque estos principios no se presentan de la manera tradicional en
este tipo de contratacion, es un hecho que deben regir las actuaciones de la Administracion,
por eso se manifiestan de acuerdo con las caracteristicas propias de la figura, y en armonia
con la disposicién de regularla dentro de un marco distinto al que hemos manejado hasta
este momento.

El plazo para la recepcion de las ofertas no podra ser menor de tres dias hébiles, y
su apertura, igualmente, se rige por las reglas de la licitacién publica. Deben respetarse los
plazos que se han fijado, por ejemplo en cuanto a la declaratoria de desierta la licitacion,
salvo ausencia de norma expresa, caso en el que debera hacerse dentro de los veinte dias
habiles siguientes a la apertura de las ofertas. La adjudicacién se comunica por el mismo
medio que la invitacién a concursar.

Segin lo dispuesto por el Reglamento General de Contratacién Administrativa en el
articulo 60.6, se aplicaran los principios y normas de la licitacion publica, especialmente en
lo que se refiere a la confeccion del cartel, los requisitos de la oferta y las condiciones de
seleccion y adjudicacion, en la medida en se ajusten a las caracteristicas propias de la

figura, de conformidad con el principio de regulacion supletoria.



C. ELEMENTOS DE LA LICITACION
Se escoge la mejor oferta entre las elegibles ya que si se incumplié algin requisito
insubsanable la plica queda fuera de concurso. Se consideran para este proceso los

elementos constitutivos de la oferta, como la calidad, el precio y el historial del oferente.

1. El cartel de licitacion

El cartel de licitacion se entiende como el conjunto de clausulas redactadas por la
Administracién a través de las que especifica el objeto del concurso y se establecen las
condiciones de todo tipo que regirdn el futuro contrato. Constituye el reglamento
especifico de la contratacion que se promueve, y al que se entienden incorporadas todas las
normas juridicas vigentes que directamente se relacionan con el procedimiento o la
prestacion.

Aparece regulado en los articulos 45 y siguientes del Reglamento General de
Contratacion Administrativa, a partir de los que resumimos esta informacion. Entre sus
principales elementos encontramos que la invitacién a concursar debe contener como

requisitos minimos:

El objeto: donde el cartel especifica el suministro, obra o servicio que se estd

sometiendo a concurso.

La relacion juridica: el conjunto de normas, principio, pautas o reglas que regiran

el convenio en caso de que se efectivamente se suscriba, tanto como los derechos y
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obligaciones de todas las partes que intervienen, sea los oferentes, el adjudicatario y la

Administracion.

Procedimiento: Como vimos, ya que erige como el reglamento para la
contratacion, debe contener todas las formalidades procedimentales que se observaran en la
preparacion y ejecucion del contrato.

Por otro lado, en lo que se refiere a la funcién del cartel, podemos decir que cumple
una doble finalidad: en la etapa de formacion de la voluntad, es decir, antes de que se
suscriba el contrato, le sefiala a los interesados y oferentes las condiciones que deben
cumplir para resultar adjudicatarios. Ademas, en la etapa de consolidacion del contrato, se
constituye en el marco contractual que obliga tanto a la Administracion como al
contratante que resulté adjudicado.

En cuanto a la naturaleza del cartel, podemos decir que tiene un caricter
reglamentario, y como vimos, se desempefia como ley entre las partes contratantes, ya que
en el se establecen las obligaciones y los derechos de cada una, es decir, el Estado y el
particular. Ese cardcter reglamentario se complementa con las disposiciones que debe
contener, referidas a la especificacion de los tramites que deben seguirse y las condiciones
para que el negocio se concrete. Puede decirse que su naturaleza es normativa
reglamentaria. Es evidente que en caso de que lo dispuesto en el cartel contradiga en algin
sentido las normativas contenidas en la Ley de Contratacidén Administrativa, en cualquier

otra ley o en su Reglamento, éstas ultimas prevaleceran, con la consecuente modificacion
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del cartel, pero si lo que contradice es el reglamento interno de compras de Ia institucion,
tiene prevalencia el cartel.

Con respecto al contenido del cartel, siguiendo con la Ley y el Reglamento de
Contrataciéon Administrativa, debera contener al menos lo siguiente: un encabezado que
contenga la identificacion de la Administraciéon promovente, la indicacién del tipo y
numero de la licitacion y una breve descripcion del objeto contractual.

El costo y forma de pago para adquirir las bases de la licitacién , cuando tales
complementos al cartel publicado resulten necesarios. Indicacién de la oficina que tramita
el procedimiento y que proporcionard la informacién adicional necesaria respecto de las
especificaciones y documentacion seleccionada. El dia y hora limite y la direccion para la
presentacion de las ofertas. El nimero de copias que debera adjuntarse a la oferta original.
El porcentaje de las garantias que se deben rendir. Indicacion de las especies fiscales y

demas timbres que deba aportar el oferente.

Descripcion de la naturaleza y cantidad de los bienes o servicios objeto del
procedimiento, incluidas especificaciones técnicas, certificados de conformidad y planos,
disefios e instrucciones correspondientes. Indicacién de cualquier opcién de compra futura
y de ser posible, una estimacion del momento en que podrian ejercer dichas opciones, sin
embargo esta manifestacion no obliga a la Administracidn.

Debe especificarse el sistema de valoracion y comparacion de las ofertas, con
expresa indicacion de los factores a considerar, el grado de importancia de cada uno de

ellos en la comparacion global de las ofertas, asi como el método para valorar y comparar
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las ofertas en relacion con cada factor. En el caso de que se considere indispensable, un
solicitud de muestras

Indicacién precisa de los documentos que se deberan aportar para la valoracion de
la idoneidad del oferente en aspectos econémicos, técnicos u otros, cuando asi lo demande
la naturaleza o complejidad del negocio. Términos de pago. Plazo de vigencia de la oferta
, la cual no podra exceder de treinta dias habiles, salvo que por la complejidad de la
evaluacion de las ofertas, la Administracién acredite en el expediente la necesidad de
establecer un plazo superior.

Plazo de adjudicacion e indicacion de posibilidad de prérroga; si no se contempla
esta posibilidad, la Administracion no esta autorizada para concederla. Este plazo sera en
todo caso razonable y proporcionado al objeto de la contratacion. Igualmente debera
contener el lugar y fecha de inicio y conclusién de la entrega de los bienes o servicios.
Los procedimientos de control de calidad que se aplicaran durante la ejecucion del contrato
y la recepcién de la obra, suministro o servicio.

El cartel indicara en qué casos deberd adjuntarse un desglose de los componentes
de cada linea del objeto ofrecido y cuando deberdn presentarse precios unitarios. La
Administracion debera advertir en este ultimo caso, cuando se reserva la potestad de
adjudicar parcialmente.

Es fundamental el hecho de que el cartel no podra imponer restricciones ni exigir el
cumplimiento de requisitos que no sean técnicamente indispensables, si con ello limita las
posibilidades de concurrencia a eventuales participantes. La Administracion no podra

exigir en el cartel, que el oferente efectiie manifestaciones, repeticiones o transcripciones
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de aspectos del pliego sobre los cuales los participantes no tengan ningin poder de
disposicion.

Las medidas, limites, plazos, tolerancia, porcentajes u otras disposiciones de
similar naturaleza que deba contener ¢l cartel, se estableceran con la mayor amplitud que
permita la clase de negocio de que se trate, en lo posible utilizdindolos como punto de
referencia.

Asimismo, respecto de los tipos conocidos de materiales, artefactos o equipos,
cuando Unicamente puedan ser caracterizados total o parcialmente mediante nomenclatura,
simbologia, signos distintivos no universales, o marca, ello se hard a manera de referencia,
y ain cuando tal aclaracién se omitiere, asi se entenderd. Por ejemplo similar a ... o
Superior q ...

En el caso de que estimen indispensables para verificar el cumplimiento de las
especificaciones del cartel y asegurar el cumplimiento de la finalidad propuesta, se
autorizard la solicitud de muestras. El cartel debera indicar el destino que se les dard, y si
fuere el caso sefialara el plazo en que el oferente podra retirarlas, vencido el cual, la
Administracion dispondra libremente de ellas.

Con respecto a las muestras, la Contraloria General de la Republica ha emitido
criterios importantes en cuanto a su naturaleza; se considera que tiene el propésito de
garantizar la calidad del producto con el que oferente participa en la licitacion: “...las

muestras que se solicitan y que deben aportar los oferentes con sus ofertas, forman parte
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integral de la oferta, su fin esencial es constatar la seriedad de lo ofertado, son prueba

fidedigna del producto que se presentard en caso de adjudicacion...

Por otra parte, el Organo Contralor ha considerado que ademas de ser parte integral
de la oferta, las muestras son elemento insubsanables, con fundamento en el principio de
igualdad: “...nada de lo relacionado con muestras puede ser subsanado, es decir, las
muestras (cumpliendo con los requerimientos del cartel que al respecto se formulen) deben
ser presentadas junto con la oferta desde el momento mismo de su presentacion y desde
que la oferta se abre, no existe la posibilidad, en resguardo del principio de igualdad de
trato 'y de oportunidades de los demds oferentes, que se permita entregar con
posterioridad a la apertura de las plicas, unas muestras que si cumplen con el cartel para

sustituir las muestras entregadas con la oferta, que no cumplian con el pliego...””".

Se ha pronunciado acerca del hecho de que las muestras revisten fundamental
importancia al emitir la valoracion de la oferta, y su importancia radica en el hecho de que

1

representan la totalidad del los bienes ofertados: “...El problema basico del sistema
propuesto, es que una sola bolsa defectuosa en las muestras, podria significar la

diferencia entre ser adjudicatario o no, y éstas -las muestras- tienen el objetivo de dar a la

30 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. RESOLUCION 113-97 de las ocho horas del

veintisiete de mayo de mil novecientos noventa y siete

3 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Resolucién DGCA-1224-97 del 17 de setiembre de
1997
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Administracion una idea del producto ofrecido, para observar de manera directa y
perceptible a los sentidos sus caracteristicas fisicas, para realizar pruebas de calidad
necesarias y para comprobar, finalmente, si el suministro que se ofrece reune las
condiciones minimas necesarias. Para esos efectos, da igual que las pruebas se realicen a
15 muestras, a 150 o a 1500. El control de calidad final del suministro es posterior,
cuando se recibe el pedido. Dicho en otras palabras, una firma que cumpla 100% con los
pardmetros de calidad en las muestras, no puede garantizar ese 100% en la entrega final

del suministro, porque una cosa no es causa o consecuencia directa de la otra”*’,

También se ha referido al hecho de que las muestras no sélo conllevan el deber del
oferente de presentarlas en su oferta, sino también el deber de la Administracion de hacer
el estudio pertinente para determinar su idoneidad:

“La solicitud de muestras lleva implicita la obligacion para la Administracion de
analizarlas con el rigor y cuidado que ello amerita, estudio que sin lugar a dudas debe ser
parte del expediente administrativo, pues se trata de determinar si el producto cumple o

no cumple con los requisitos formulados en el cartel y por qué razén’>.

En la elaboracion de un cartel, se deberan tomar en cuenta los siguientes aspectos,

los cuales le facilitaran al concursante, la presentacion de la oferta.

2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Resolucién 89-96 de las 13 horas del 10 de mayo de
1996

¥ CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Resolucion 111-96 de las 10 hs del 5 de junio de
1996
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Podemos sintetizar de todo lo expuesto, que existen unas condiciones generales, que
son mas de caracter informativo basico al mencionar los aspectos generales que todos los
oferentes deben conocer acerca del concurso que se promueve, sin entrar a detallar el
fondo de las condiciones. Algunas de estas son, por ejemplo:

Invitacion a concursar; generalidades, ofertas, consultas y aclaraciones, precios,
garantia de participacion, forma y modalidad de pago, oferta base y ofertas alternativas,
garantia de cumplimiento, estudio comparativo y adjudicacion, contrato, primacia de
condiciones especiales y cualquier otra condicion.

Por otra parte, tenemos una serie de condiciones especificas que se deben detallar
de forma especifica, ya es el interés principal de la administracion licitante que el oferente
las entienda con claridad y las pueda cumplir con exactitud. En estos aspectos es necesario
ser concretos y no se
debe dar pie a confusiones entre los concursantes; entre esas condiciones estan:

Identificacion del concurso, financiamiento, apertura de ofertas, vigencia de las
ofertas, precios, prestacion del servicio, bienes a comprar, es decir, suministros, inicio del
servicio, entrega de los bienes comprados, garantias, forma de pago, estudio y

adjudicacion, multas y sanciones, sistema de valoracion y comparacion.
Por ultimo tenemos las especificaciones técnicas, es decir, la parte del cartel donde

se le indica a los concursantes los requerimientos de caracter técnico que los bienes o

servicios deberén poseer, todo tipo de medidas, tamafios, colores, cantidades minimas o

71



maximas, rangos, certificaciones de calidad, etc. Todos los requisitos son uniformes para
todas las personas en el concurso.

Estan admitidas igualmente las modificaciones a las condiciones y aclaraciones al
cartel, que deberan anunciarse por el mismo medio que se cursé la invitacion, al menos
ocho dias habiles antes del vencimiento del plazo para recibir las ofertas.

Esta es una potestad de la Administracion sobre el administrado, tal y como vimos
en el estudio de las facultades de la Administracién, entre las que se incluye la
modificacion unilateral. Retomando un poco, por modificaciones entendemos las que no
cambian el objeto del negocio ni constituyen una variacion fundamental en la concepcién
original de éste. Si es el caso que se introduce una modificacion sustancial de la oferta
mediante publicacion, como procede, los plazos para recibir las ofertas serdn ampliados
segun los siguientes parametros:

Si se trata de licitaciones para la construccién de obra o concesién de obra y
licitaciones para suministros importados o por importar, seran treinta dias habiles. Si se
trata de licitaciones para toda clase de negocios, seran quince dias habiles. Esto no
procede s1 se trata de simples aclaraciones acordadas de oficio, que no significan una
modificacion sustancial al cartel, donde lo que corresponde es incorporarlas al expediente
y darles la adecuada difusion.

Con respecto a los recursos que caben contra el cartel, aparecen contemplados en la
Ley de Contratacion Administrativa en los articulos 81, 82 y 83, y en Reglamento en el
articulo 87, donde se dispone que contra el cartel en la licitacion publica o el pliego de

peticiones en la licitacion restringida o licitacion por registro, cabe el recurso de objecion,
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y estdn legitimados para actuar en ese sentido todo oferente potencial o su representante
debidamente acreditado, si considera que se han presentado vicios de procedimiento, se ha
incurrido en alguna violacién de los principios fundamentales de la contratacion o se ha
quebrantado el ordenamiento. Igualmente estd legitimada toda entidad legalmente
constituida para velar por los intereses de la comunidad donde habra de ejecutarse la obra.
La Administraciéon tiene diez dias habiles para resolver, o se tendra por acogida
favorablemente. En el caso de la licitacion publica, el recurso se interpone ante la

Contraloria.

2. Oferta y garantias.

Todo lo relacionado con las regulaciones de las ofertas se encuentra contenido en
los articulos 48 y siguientes del Reglamento General de Contratacién Administrativa.

La oferta es la manifestacion de voluntad que se da por parte de los interesados,
proponentes, oferentes o licitadores, donde. evidencian su interés en contratar con la
Administracidn en las condiciones que se sefialan en el cartel o en el pliego de peticiones.
Reviste una doble finalidad: le garantiza a la Administracion que el oferente cumple con
los atestados y requisitos para contratar, y por otro lado obliga al oferente a cumplir en los
términos en los que esta ofertando. Debe acreditarse la idoneidad juridica, econdmica,
financiera y técnica del proponente.

La oferta debe sujetarse en todo a lo que dispone el cartel, debe contener todos los

documentos que se sefialan. Con respecto a esto la Contraloria General ha dicho:
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“...recordar que el pliego de condiciones debe ser un marco minimo de especificaciones,
pero suficiente, lo que significa que podria ser superado cuando de calidad se trata,
siempre que esta posibilidad no sea utilizada como un medio de manipulacion del sistema
de evaluacion, obteniendo con ello alguna ventaja desviada de la legalidad, en cuanto al

trato igual de los participantes. »34

El sélo hecho de presentarla se entiende como una manifestacion inequivoca de
querer contratar con la Administracion en los términos y condiciones especificados en el
cartel. Las ofertas elegibles son las que cumplen con todos los requisitos, y se excluyen las
que contravengan el ordenamiento juridico o que impidan la consecucion del fin piblico
perseguido con la licitacion:

“..En razon de lo anteriormente expuesto y tomando en cuenta que no se ha
demostrado que la oferta adjudicada presente incumplimientos a condiciones o
especificaciones significativos del pliego de condiciones, o que sea una propuesta
sustancialmente disconforme con el Ordenamiento Juridico, esto es, que presente vicios
capaces de producir la inelegibilidad de la propuesta adjudicada y con ello la nulidad del
acto de adjudicacion dictado, ni tampoco del procedimiento seguido, es lo procedente que

este Despacho confirme el acto de adjudicacion dictado” *

** CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Resolucion 114-98 de las 9 hs. del 6 de mayo de 1998
> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Resolucién 100-98 de las 15 hs del 16 de abril de
1998
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En principio se cotiza para la totalidad del objeto del contrato, salvo que en el cartel
se incluya la posibilidad de hacerlo por una parte. Nunca se podra ofertar por una seccion
de un renglon, y la Administracion no puede exigir el concurso por la totalidad de los
renglones, si es esa la modalidad. Una vez que la oficina designada recibi¢ la oferta, pasa
a ser propiedad de la administracion licitante y no podra ser retirada.

Las ofertas deben observar las formalidades que el ordenamiento fija, entre lo que
se incluye que se manifieste por un medio escrito, su presentacion podra hacerse de manera
personal o por correo, donde la fecha de recepcion serd la de la llegada al despacho. Si es
del caso y asf se especifico en el cartel, procedera hacerla por medios electrénicos. Debera
presentarse en espafiol y las medidas y unidades aplicables seran las del sistema métrico
decimal. El defecto en este sentido admitird una prevencion de cinco dias hébiles para su
correccion.

La oferta se presentara en sobre cerrado, con la indicacion del namero de licitacion
y la oficina que Ia recibe, pero el entregarla en sobre abierto no implica su nulidad

En cuanto a las garantias, podemos decir que constituyen respaldos o avales de
determinadas fases del proceso de la licitacion, son respaldos propios de una contratacion,
convenio o negociacion, que deben rendirse en determinado momento para cubrir ciertas
fases del proceso. Son obligatorias en la licitacion publica y en la licitacioén por registro, y
su aplicacién es opcional en los demas tipos de contratacion autorizados por Ila ley.
Aparecen reguladas en el Reglamento General de Contratacion Administrativa articulos 33

y siguientes.
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Si se admiten cotizaciones por renglones o alternativas, cada oferente debe
depositar las garantias correspondientes al componente ofrecido o al de mayor precio. Si
es que se presentan ofertas conjuntas, cada una garantiza el componente que le
corresponde.

Segtin el articulo 37 del Reglamento General de Contratacion Administrativa, se
rinden por medio de depdsito en las entidades aseguradoras reconocidas en el pais, y
debera hacerse en la moneda en que se cotiza o en su equivalente en moneda nacional al
dia anterior a la presentacion de la oferta. Si se presentan variaciones que modifican la
cobertura de la garantia, los oferentes estan obligados a ajustar los montos.

Su vigencia debe ser, en las de participacion, hasta por un mes a partir de la fecha
maxima establecida para adjudicar, y la de cumplimiento, por un minimo de dos meses
adicionales a la fecha probable de recepcion definitiva del objeto del contrato..

Existen dos clases de garantias: la de participacion y la de cumplimiento:

Garantia de participacion: Esta dispuesta para cubrir lo relativo a la intencion seria,

responsable y firme de contratar por parte de un potencial oferente o participante en una
licitacion publica o en una licitacion por registro, de manera obligatoria, y facultativamente
en un licitacion restringida en los demas procedimientos de contratacion autorizados por la
ley. Garantiza al oferente, ya que al ser aceptada por la Administracion se legitima la
oferta presentada.

El monto oscila entre un 1% y un 5% de la propuesta y debe incluirse en el cartel o

en el pliego de condiciones. El monto depende de la complejidad del objeto del
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procedimiento y la necesidad de respaldar los dafios que pueda causar el incumplimiento
del oferente.

St en el cartel no se refiere al respecto, el Reglamento General de Contratacion
Administrativa dispone que sea de 1% La Administracion esta facultada para establecer
un monto fijo de garantia, si lo considera oportuno o se trata de un objeto de cuantia
inestimable o no representa erogaciones para la Administracion.

Se autoriza ademas que la Administracion establezca en reglamento interno la

garantia flotante que respalda la participacion de un oferente en distintos concursos.

Garantia de cumplimiento: Tiene como objeto asegurar el resarcimiento de

cualquier dafio eventual o perjuicio ocasionado por el adjudicatario. Su monto oscila entre
un 5% y un 10% del monto de la contratacion. En caso de que no se incluya en el cartel o
en el pliego de condiciones, sera de un 5%, y el adjudicatario debera aportarla en el plazo
fijado por la Administracion contratante en el cartel o en el pliego de condiciones, o en su
defecto, dentro de los siguientes diez dias habiles a la firmeza del acto de adjudicacion.

De igual manera la Administracion esta facultada para establecer un monto fijo
como garantia de cumplimiento si la prestacion es por tiempo indefinido o inestimable.

Se ejecuta parcial o totalmente, segln la pérdida sufrida por la Administracion con
responsabilidad del contratista, y si no cubre la totalidad del monto, se autoriza a la
Administracion aplicar el importe de retensiones del precio pactadas y los saldos de pago

pendientes, y si es del caso, ejecutar las clausulas penales por ejecucion tardia o premura, o
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las multas que hubiere pactado por defectos en la ejecucion. Estas ejecuciones no eximen
al contratista de su obligacion de resarcir si no se compensan las pérdidas.

La garantia de cumplimiento podria ejecutarse prematuramente, antes de finalizar el
contrato, en ese caso el contratista esta obligado a hacer un nuevo depdsito de garantia de

cumplimiento para respaldar el resto de la ejecucion del contrato.

3. Acto de adjudicacion

La adjudicacidn es el acto material que condiciona la regulacion del ejercicio de la
competencia de la autoridad publica calificada para perfeccionar el contrato. Es un acto
administrativo por el que la Administracién escoge la mejor oferta a sus intereses escogida
de la totalidad de propuestas presentadas al concurso. Solo puede ejecutarse la oferta que
se sujete a lo dispuesto en el cartel.

Este acto se regula en el articulo 56 del Reglamento General de Contratacion
Administrativa. Después de la apertura de las ofertas. Se otorgan cinco dias para que se
subsanen los defectos que lo admitan.

Los documentos subsanables son los que no modirican el contenido de la oferta en
cuanto a las caracteristicas de las obras, bienes o servicios ofrecido, o el plazo de entrega ni
las garantias de los productos. Luego de este plazo, se procede al estudio y valoracién de
las ofertas a partir del cartel de licitacion y la normativa relacionada. Se excluyen las

ofertas que incumplan los requisitos esenciales de la licitacion.
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Debe adjudicarse en el plazo previsto por el cartel, y si ese plazo se ha omitido,
dentro de los siguientes treinta dias habiles luego de la apertura de las ofertas. Se adjudica

mediante acuerdo debidamente motivado, y se publica en el Diario Oficial.

Seccion 2: El arbitraje como medio de resolucion alternativa de conflictos.

Antes de entrar de lleno en el estudio de la figura del arbitraje, debemos fijar un
marco de referencia, para determinar a la luz de qué principios surge su aplicacion.

El conflicto es una constante en el desarrollo de las relaciones humanas: por el
mismo hecho de vivir en sociedad se contraponen los intereses personales de quienes
participan en esa dindmica. Tradicionalmente el conflicto se ha considerado una situacion
negativa, sinénimo de desastre. Sin embargo, “cada vez mas podemos decir que abarca
una variedad de situaciones que pueden generar diversas manifestaciones y resultados; no

1136 .
Todo lo contrario;

necesariamente el producto final es negativo o de violencia
recientes tendencias de resolucion de controversias apuntan otros objetivos: rescatar los

elementos positivos del conflicto para construir una solucién que logre satisfacer en la

mayor medida las pretensiones reales de las partes.

% PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacién de la PGR en la
resolucion alternativa de conflictos”. Conferencia de la Licda Hazel Delgado. San José. PGR. Organizador.

P.19
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Una nueva forma de ver el conflicto se refiere a el como “...un elemento creativo
esencial en las relaciones sociales, por ello no se puede eliminar su existencia, sino que
debemos buscar formas de transformar la realidad y superar la situacion conflictiva™’

En realidad el hecho de otorgar mayor relevancia a la voluntad de las partes que
intervienen en el conflicto no es un concepto novedoso: “..la historia es mas bien lo
contrario. Fueron los ciudadanos los que poco a poco fueron entregando esa libertad de
resolver sus disputas, hasta llegar a nuestra situacion actual donde impartir justicia es

prerrogativa del Estado-Nacion"*®

A partir de estos conceptos surge lo que se ha convenido en llamar Teoria del
Conflicto, donde se pretende rescatar el punto positivo del desacuerdo para entenderlo
como una opcién de las partes de alcanzar al maximo satisfaccion en la solucién del litigio,
en vez de entenderlo como un impedimento trata de considerarse una oportunidad, una
situacion a resolver, un reto.

intimamente relacionado con esto, se esgrime el concepto de la negociacion por

intereses, que en general se aplica a todos los medios alternos de resolucion de los

37 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacién de la PGR en la

resolucion alternativa de conflictos”. Conferencia de la Licda Hazel Delgado. San José. PGR. Organizador.

P19

38 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacién de la PGR en la

resolucidn alternativa de conflictos”. Conferencia del Lic Franklin Paniagua. San José. PGR. Organizador.

P.30
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conflictos, no solamente a una de sus variedades que es la negociacion en si, que
estudiaremos mas adelante.

Este concepto es de fundamental importancia, y se compone de dos enunciados
basicamente que son: “...En primer término, lo que se quiere no es ganar sino satisfacer
nuestros intereses. En segundo término, la relacion con la parte que negociamos tiene
valor, es importante tratar de conservar esa relacion en el mejor estado””  Esto es muy
importante porque por lo general las relaciones entre los sujetos no terminan con el
conflicto, sino que por €l contrario prevalecen en el tiempo, se presentan otras situaciones
en las que las partes se vuelven a involucrar, por ejemplo si se trata de un proveedor de
servicios o de un contratista de obra.

Al referirnos especificamente al arbitraje, encontramos que son varias las

definiciones que intentan atrapar su esencia.

[13

Podemos mencionar la que propone Ottollenghi: es algo mads que una
institucion singular, es una de las dos formas de administrar la justicia en las etapas
avanzadas de la organizacion judicial (...) el arbitraje no es una jurisdiccion especial, ni

el juicio arbitral es un juicio especial (...) El arbitraje pudo ser la forma de justicia que, en

otras etapas, disputé el campo a la justicia privada, y ha podido constituir el ejemplo para

39 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacion de la PGR en la

resolucion alternativa de conflictos”. Conferencia del Lic Franklin Paniagua. San José. PGR. Organizador.
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la justicia profesional en cuanto a la forma del juicio logico, que se presenta como

contenido intelectual de la sentencia judicial” *°

Por su parte, Cabanellas®' lo define como “la accién o facultad de arbitrar y el
Jjuicio arbitral // toda decision dictada por un tercero, con autoridad para ello, en una

cuestion o un asunto”

Asi puede entenderse como el acuerdo a través del que las partes someten la
resolucion de controversias que se presentan en su relacion, a un tercero que ellas escogen,
para que las resuelva de conformidad con los pardmetros que ellas han fijado.

A continuacion pasaremos a hacer un estudio detallado de la figura para determinar

su naturaleza y delimitar su aplicacidon.

A. Generalidades del arbitraje.
El arbitraje nunca debera entenderse como una alternativa a la justicia estatal que

“«

llegue a considerarse ineficiente, sino que “... por el contrario, el arbitraje necesita para

su mejor desenvolvimiento de una justicia estatal eficaz”** Sin que la existencia de un

“® OTTOLENGHI {Mauricio). “El arbitraje: conceptos fundamentales para una

construccion del instituto arbitral’. Buenos Aires. Plantié. 1943. Pag 12

*' CABANELLAS (Guillermo). Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires. Heliasta. 1983. p25
2 FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). “El arbitraje”. Buenos Aires. Abeledo

Perrot. 1998. Pag. 11
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sistema de justicia eficiente signifique la imposibilidad de aplicar la figura como
alternativa abierta para quienes lo deseen.

1. Elementos subjetivos.

Entre los elementos subjetivos de la figura sobresale

La voluntad: Es fundamental la revalorizacién que hace el instituto del arbitraje de la
autonomia de la voluntad, ya que a través de esto contribuye a la democratizacién del
derecho, segiin bien sefialan Feldstein y Leonardi*, al poner en manos de las partes
contratantes la opcion de solucionar un conflicto existente o uno que eventualmente se
presente durante el desarrollo de la relacion. Sobresale la voluntad de las partes como
fuente creadora de derecho, cuya dimension ain se encuentra en expansion, por tratarse de
una figura de aplicacion relativamente reciente en el derecho moderno.

Las partes voluntariamente eligen el arbitraje, que a través de la convencion les
posibilita escoger a los arbitros, la ley y el procedimiento que se aplicara para resolver los
diferendos que surjan, ya sea en toda la relacion o en algtn elemento especifico, ese es

justamente el elemento democratizador de la figura.

“«

Podemos indicar que este elemento fundamental se traduce en “ ...la decision

voluntaria de las partes que ligan un medio, el arbitraje, que a traves de la convencion les

“ FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). “El arbitraje”. Buenos Aires. Abeledo
Perrot. 1998. Pag. 12 y 21
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posibilita elegir a los drbitros, la ley y el procedimiento util para resolver sus

. 4
diferendos”

Si embargo esta situacion requiere un analisis mas profundo cuando se trata de
conflictos que surgen entre particulares y la Administracion, tema que versa sobre la
prevalencia del Principio de Legalidad sobre el de Libertad y Voluntad. Mas adelante, en
el desarrollo a fondo del tema encontraremos incompatibilidades serias en la aplicacion del
instituto cuando se da este supuesto, que es de nuestro especial interés.

Por ahora vale la pena aclarar que por la propia naturaleza de la institucion la
Administracion no debe sentir que tiene la obligacion de aplicar la figura del arbitraje. Por
el contrario: “...la Administracion debe tener muy claro que es una potestad conferida a

ella; en ningiin momento puede interpretarse como una obligacion”*

La competencia: Es fundamental que el sujeto que resuelve acudir a la via arbitral
en un conflicto tenga claro que esta legitimado para tomar esa decisién. Cuando se trata de
relaciones entre sujetos en las que uno de ellos es la Administracion, el concepto de

competencia adquiere especial relevancia.

Intimamente relacionado con el tema de la competencia encontramos el de la

capacidad. En ese sentido se ha dispuesto que :"Un organo administrativo que no es

“ TRIBUTACION DIRECTA Resolucion N° DGT-329/03 DEL 27 DE MARZO DEL 2003
4 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Dictamen DI-AA-3732 del 18 de diciembre del 2001
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persona juridica no puede comprometer en arbitros. Cuando la ley no le atribuye
capacidad para disponer, tampoco puede someter a decision arbitral cuestiones que
importen actos de disposicion. Dentro del organo administrativo es preciso que los
Juncionarios tengan también atribucion para comprometer en drbitros .  Estas
atribuciones se dan por las reglas de la representacion, es decir, por la competencia que

la ley le da al 6rgano o funcionario para obligar a la entidad administrativa’™*®

Si bien en las relaciones entre particulares el principio rector es el de Autonomia de
la Voluntad, las actuaciones de la Administracion se rigen por el principio de legalidad
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica y de la Ley General de la
Administracion Publica.

La autorizacién genérica contenida en los articulos 27 de la Ley General de la
Administracion Publica y 18 de la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos para acudir a
vias alternas de resolucion de conflictos, sea el arbitraje, la mediacion y la conciliacién, se
aplica tanto a la Administracién centralizada como a la descentralizada, entre las que se
incluyen las Municipalidades, de conformidad con la interpretacion reiterada de la
Procuraduria General de la Republica (Dictdmenes C-225-88 del 11 de noviembre de
1988) y de la Contraloria General de la republica (Dictamen 2239-96 del 23 de febrero de

1996)

“ BIELSA (Rafael). “Derecho Administrativo”. Buenos Aires. De Palma. 5ta. Edicion. 1957. 606 pags.
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Sin embargo, recordemos que en el derecho publico el arbitraje es la excepcion y
no la regla. Eso debe estar claro en todo momento, ya que puede dar pie a irregularidades;
de ahi se desprende que “...Ja Administracion Publica (...) podra someter sus controversias

a arbitraje unicamente en tanto el ordenamiento y la naturaleza del caso se lo permitan”®’

Lo importante es tener siempre claro que el sujeto que en representacion del Estado
acuerda convenir un arreglo arbitral, sobre materias presentes o futuras, debe estar
debidamente legitimado, respaldado por el ordenamiento juridico para ese efecto: “De
manera general, la decision de transar o conciliar, asi como la de acudir a arbitraje, debe
ser tomada por el jerarca respectivo, aunque la implementacion del acuerdo puede ser
llevada a la prdctica por un funcionario distinto del jerarca, como una delegacion de

. . T .. . . . 4
Junciones o bien utilizando la figura de la representacion institucional” 8

El ejercicio de la funciéon publica se encuentra regulado de manera estricta en
nuestro ordenamiento. La Constitucion Politica en su articulo 11 sefiala:

“Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad y

no pueden arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben

prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes.

La accion para exigirles la responsabilidad penal de sus actos es

publica”

* PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Dictamen C-094-2000 del 11 de mayo del 2000
* PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Dictamen C-111-2001 del 16 de abril del 2001
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Asi esta funcion estd sujeta al bloque de legalidad y ningin funcionario puede
conferirse poderes que no se encuentran reglados. La regulacion de las competencias se
encuentra esbozada en la Ley General de la Administracién Publica; en su Titulo Tercero
se dispone, en el articulo 59:

“La competencia sera regulada por ley siempre que contenga la

atribucion de potestades de imperio”

Esto se complementa con lo referido a las potestades de los Viceministros (articulo
47) y de los Presidentes de los Organos Colegiados (articulo 49), es decir, los Presidentes y
los Directores Ejecutivos de los Organos, que son los jerarcas de las respectivas
instituciones y son los que cuentan con la legitimacion legal para suscribir este tipo de
acuerdos. Por otro lado, de conformidad con el principio de Autonomia Municipal
contenido en el articulo 170 de la Constitucién que reza:

“Las corporaciones municipales son autonomas”

En estas instituciones se cuenta con la capacidad, por parte del superior jerarquico,
de decidir libremente y bajo su propia responsabilidad todo lo referente a la organizacioén
de su jurisdiccidn territorial, sea el cantdn, y que se traduce en la “capacidad de fijar sus
politicas de accion —planes y programas- y de inversion en forma independiente —

determinacion de su presupuesto-, especificamente del Poder Ejecutivo; autonomia que
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deriva del cardcter electoral y representativo de su gobierno (Consejo y Alcalde)”” Es
decir, que de conformidad con dispuesto en cuanto a los principios de autonomia municipal
y el pronunciamiento recién mencionado de la Sala Constitucional en estas instituciones es
el Alcalde junto con el Consejo Municipal el legitimado para suscribir estos acuerdos, dado
que detenta el poder de decisién en cuanto a las politicas de accion que desarrollara en la
circunscripcion territorial sobre la que ejerce autoridad.

Esto otorga una cuota importante de poder a la autoridad Municipal, lo que
concuerda con la tendencia que se ha desarrollado en los Gitimos afios de incentivar el
desarrollo de las comunidades a nivel local, con un mayor margen de decisién en manos de

los jerarcas de la comunidad.

2. Elementos objetivos

El arbitro: La figura del arbitro como tercero componedor goza de
fundamental importancia en los juicios arbitrales. La participaciéon de un sujeto ajeno al
conflicto en su solucion es una caracteristica esencial de este tipo de arreglo. Por eso se
haola de forma heterocompositiva de resolucion alterna de controversias, porque las partes
de comtin acuerdo colocan en las manos de un tercero la potestad de pronunciarse sobre el
conflicto y darle una solucion que seréa de acatamiento obligatorio.

Sin embargo, aunque presenta importantes similitudes en el ejercicio de su cargo

con las funciones del juez, la jurisdiccion que ejerce es limitada, por ello no debe

9 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolucién 2001-00620 de las
15:21 del 24 de enero del 2001
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considerarse un juez. Posee la notio, la vocatio y la iuditium pero carecen de la coertio y de
la executio razon por la cual “un juez de la jurisdiccion ordinaria puede ser requerido
desde la iniciacion del arbitraje (medidas cautelares) hasta su finalizacion (ejecucion del
laudo arbitral) ™’

Es muy importante que el arbitro tenga estas restricciones, que sean sélo los jueces
del Estado los que tengan la potestad de imponer medidas y obligar a las partes a cumplir
cualquier disposicion, ya que se constituye en un limite claro y I6gico al ejercicio de las
funciones del arbitro, que es un operador mas del derecho y que debe trabajar a la luz del
ordenamiento y con sujecion a la distribucion de funciones que éste hace, en la que otorga
potestades que son indelegables.

Asi, aunque en algun sentido pretenda darse al laudo caracter de sentencia, se aleja
de ese concepto por las condiciones en que se presenta: “La razon de dicha parcial
disparidad se situa en el caracter extrajudicial del arbitraje y en el hecho de que las
Jfacultades de los arbitros arrancan de un pacto que debe sujetarse a determinados
requisitos inderogables e irrenunciables™’ sea, el acuerdo o clausula arbitral, que las

mismas partes fijan, y que se constituye en el marco de referencia dentro del que el arbitro

estudiara el asunto y emitira un criterio que sera de acatamiento obligatorio para las partes.

0 FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). “El arbitraje”. Buenos Aires. Abeledo
Perrot. 1998. Pag 12

> ORMAZABAL SANCHEZ (Guillermo). “La ejecucion de laudos arbitrales: el laudo como titulo
ejecutivo”. Barcelona. J.M. Bosch. 1996. p. 14
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Depende del tipo de arbitraje que se escoja, variaran las condiciones que debera
cumplir el arbitro para constituirse como tal. El articulo 20 de la Ley de Resolucion
Alterna de Conflictos dispone lo siguiente:

“Para los arbitrajes de derecho, el tribunal estara compuesto,
exclusivamente por abogados y resolvera las controversias en estricto
apego a la ley aplicable.

Si se trata de una arbitraje de equidad, cualquier persona podra
integrar el tribunal sin requerimiento alguno de oficio o profesion,
excepto los que las partes dispongan para este efecto. El tribunal
resolvera las controversias en conciencia “exa-aequo et bono” segun
los conocimientos sobre la materia objeto del arbitraje y el sentido de

la equidad y la justicia de sus integrantes”

Por otro lado en el articulo 25 de este mismo cuerpo normativo se establecen los
requisitos que debe cumplir el arbitro para constituirse en tal, y en lo que nos interesa
dispone:

“Pueden ser drbitros todas las personas fisicas que se encuentren en
pleno ejercicio de sus derechos civiles y no tengan nexo alguno con
las partes o sus apoderados y abogados.

Tratandose de arbitrajes de derecho, los arbitros deberan ser siempre
abogados y tener como minimo cinco arios de incorporados al

Colegio de Abogados.
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Las personas juridicas que administren institucionalmente procesos
de arbitraje, podran designar su propia lista de drbitros de

conciencia”

Asi, vemos que la persona que cumpla las funciones de arbitro debera contar con
ciertos requisitos que demuestren su idoneidad para ejercer el cargo. Debe tratarse de una
persona de reconocida trayectoria profesional y solvencia moral, debidamente capacitada
para conocer el proceso. Como ejemplo de esto, para ser parte de la lista de arbitros y
conciliadores del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio,
actualmente en funcionamiento en nuestro pais: “..se debe haber cumplido un
entrenamiento teorico practico de 80 horas. Finalizada esta etapa, se inicia un proceso
que incluye talleres de simulaciones, observaciones, conciliaciones (...) Este
entrenamiento garantiza que el neutral pueda cumplir las expectativas de las partes con

29, 2
respecto al proceso’”

En este punto debemos retomar el hecho de que, a partir del principio de legalidad que

rige las actuaciones de la Administracion, cuando se desarrolle un conflicto que se

52 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Conferencia de la Licda Marcela Cavaria Pozuelo

“Seminario sobre la participacion de la PGR en la resolucién alternativa de conflictos”. San José. PGR.

Organizador. Pag. 46
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solucione en la via arbitral, “...el tribunal conformado debera ser de DERECHO, para

garantizar que los Grbitros resuelvan conforme con nuestro ordenamiento juridico ™.

Materias arbitrables: El otro elemento objetivo del arbitraje es el que se refiere a las

materias que son susceptibles de ser sometidas a esta figura. Cuando las relaciones se
desarrollan en el ambito del derecho privado la situacién no es tan compleja. -Basta con
hacer la salvedad contenida en el articulo 2 de Ley de Resolucion Alternativa de
Conflictos:

“Toda persona tiene el derecho de recurrir al didlogo, la

negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras

técnicas similares, para solucionar sus diferencias patrimoniales de

naturaleza disponible”

Esto se complementa con lo dispuesto en el articulo 18 de ese mismo cuerpo

normativo, que en lo que nos interesa dispone:

“Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial,
presentes o futuras, pendientes o no ante los tribunales comunes,

fundadas en derechos respecto de los cuales las partes tengan plena

>3 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBICA Opinidn Juridica OJ-048-99 del 29 de abril de 1999
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disposicion y sea posible excluir la jurisdiccion de los tribunales
comunes.

Todo sujeto de derecho publico, incluyendo al Estado, podra someter
sus controversias a arbitraje, de conformidad con las reglas de la
presente ley y el inciso 3) del articulo 27 de la Ley General de la

Administracion Publica”

Es asi como constatamos que la autorizacidn que se le confiere a la Administracién
para someter sus conflictos a arbitraje es mas bien genérica, no delimita con precision las
materias que puede resolver por esta via, sino que amplia solamente las que se manejan
tradicionalmente en el derecho privado, al derecho publico. Es de sobra conocido que las
relaciones en el derecho publico se rigen por el principio de Legalidad, contrario a lo que
sucede en las relaciones entre sujetos de derecho privado, que se rigen por el principio de
Libertad y por el de Autonomia de la Voluntad.

Ha sido tarea de la jurisprudencia administrativa y de los dictimenes técnicos
emitidos por las autoridades competentes, sea la Contraloria General de la Reptblica y la
Procuraduria General de la Republica delimitar en ese sentido la materia.

Se ha dispuesto que las materias que en la Administracién se someten al arbitraje
no pueden versar nunca sobre potestades de imperio, que son imprescriptibles e

irrenunciables, segin consta en el articulo 66 de la Ley General de la Administracion

Publica:
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“1.Las potestades de imperio y su ejercicio, y los deberes publicos y su
cumplimiento seran irrenunciables, intransmisibles e imprescriptibles.
2.86lo por ley podran establecerse compromisos de no ejercer una
potestad de imperio. Dicho compromiso solo podra darse dentro de un
acto o contrato bilateral y oneroso.

3. El ejercicio de las potestades en casos concretos podrd estar

expresamente sujeto a caducidad, en virtud de otras leyes”

Es por estas razones que desde un inicio, el desarrollo del tema en el derecho
publico se ha estudiado con recelo, por las caracteristicas propias de la situacion. En el
dictamen de la Procuraduria General de la Republica de fecha 18 de marzo de 1994, citado
en el Dictamen C-89-99 del 10 de mayo de 1999 se dijo con ocasion de la disposicion
contenida en el articulo 43 de la Constitucion Politica: “Excede dicho principio toda
proposicion de arbitraje que comprenda directa e indirectamente asuntos de derecho
publico. Circunstancia que es, por si sola, excepcional, en la medida en que el arbitraje
concierne, por principio, pretensiones de indole patrimonial. El concepro de “‘asuntos de
derecho publico” abarca toda regulacion que involucre los institutos especificos
regulados por el derecho publico en si mismos considerados, sean potestades, servicios
publicos, o bien el dominio publico, etc. y la ejecucion de las regulaciones
correspondientes en la medida en que exceda el aspecto puramente patrimonial.

Regulaciones que son de rango legal por la indole de la materia y que incluso conciernen
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el orden publico institucional, como es el caso de las potestades publicas y su ejercicio o

el dominio publico...”

Mas adelante, en ese mismo dictamen se vuelve al hecho de que en el derecho
publico el arbitraje es la excepcion y no la regla, por eso se requiere una norma expresa
que autorice su aplicacion y especifique en qué casos procede; o puede presentarse la
situacion que se da en nuestro ordenamiento: con una autorizacion genérica se introduce la
figura sin mayores especificaciones, “..con los consiguientes problemas de
indeterminacion e inseguridad que pudieran plantearse si no se definen clara y
especificamente todos los supuestos”

Dentro de ese analisis se concluye que existen materias que en virtud de la potestad
discrecional de la Administracién y su capacidad efectiva de decision pueden someterse a
arbitraje. Pero existen unas que por su propia naturaleza no cabe la aplicacion de esa
figura, como son las materias de tributos, dominio publico, seguridad, orden publico y
salud.

Es fundamental que, una vez que se ha reconocido la imposibilidad de aplicar el
instituto en algunas materias, sea las que resulten de potestades de imperio, y que la figura
no estd contemplada ni creada para regir relaciones de derecho publico, por lo que es
necesario interpretar a la luz de la normativa aplicable en cuéles casos procede y en cudles
no, se revise a la hora de aplicarla, que no lesione derechos de los particulares. Es decir,
debe verificarse la posible existencia de un derecho, o al menos la duda razonable o la

apariencia de un buen derecho del particular.
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Es mas, aun cuando se trate de materias que segln su naturaleza son susceptibles de
resolverse en la via arbitral, los pronunciamientos son contestes en afirmar que el Gnico
arbitraje que se autoriza en la Administracion es el de derecho, de conformidad con el
principio de legalidad “...interpretacion (...) a la luz de los articulos 18 y 19 de a Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos: Lo anterior para garantizarse la obligacion de los
drbitros de resolver conforme con nuestro ordenamiento juridico’”*

Ademas, el laudo que emita el tribunal debe ser un acto motivado y fundamentado,
en armonia con los articulo 15 a 17 de la Ley General de la Administracion Publica, es

‘

decir, “..ello implica que en (sic) acuerdo o resolucion que tome para tal fin, debe
Jjustificar apropiadamente su decision, de forma tal que sean claras y explicitas las razones
por las cuales considera que existen dudas sobre el calculo del quantum del canon que
ameriten acudir al proceso arbitral”>

Es decir, la Administracion no puede negociar extrajudicialmente materias que se

incluyen entre sus potestades irrenunciables si no existe una autorizacion expresa, en una

norma legal, para ese efecto.

3. Caracteristicas
La figura del arbitraje como instituto procesal, reviste ciertas caracteristicas que nos

permiten identificarlo y estudiarlo. En un primer apartado, podemos asegurar que cuenta

> PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Opini¢n Juridica 0J-048-99 del 29 de abril de 1999.
3 CONTRALORIiA GENERAL DE LA REPUBLICA Dictamen DI-AA-3732 del 18 de diciembre del 2001
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con caracteristicas generales, es decir, que a grandes rasgos definen la figura, y que son

basicamente dos:

Intervencion de un tercero: Como vimos adelante, esta es una de las caracteristicas clave

de la figura. De ahi se deriva precisamente el caracter heterocompositivo del arbitraje.

En el arbitraje las partes en litigio someten a un tercero el conocimiento del
conflicto que los agobia para que éste emita un laudo dentro de los pardmetros que las
partes le fijen y que serd de acatamiento obligatorio para ellas.

Dado que ya estudiamos la figura del arbitro en lo que nos interesa, pasaremos a
hacer un estudio de Ia figura del tribunal, entendido también como tercero interviniente en
el conflicto para darle solucién.

Como vimos, la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos autoriza varios tipos de
arbitraje, entre los que sobresalen el de derecho, el ad hoc, y el institucionalizado. EIl Gnico
arbitraje que se admite en materias de derecho publico es el de derecho, en armonia con el
principio de legalidad. Sin embargo hay varias delimitaciones en el nombramiento del
tribunal. De esta situacion excluimos el arbitraje institucionalizado porque este proceso de
seleccion de los arbitros se simplifica muchisimo, como veremos mas adelante. Partimos

de que las partes desean escoger ellas mismas el arbitro y las normativas aplicables:

Ejercicio facultativo: La siguiente caracteristica general es que se
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trata de un ejercicio facultativo, caracteristica que se relaciona intimamente con el
elemento subjetivo de la voluntad. Es decir, las partes acuden a la via del arbitraje porque
esa es su voluntad, porque eso acordaron.

Asi retomamos el elemento democratizador de la figura. Son las partes las que por
su propia voluntad deciden acudir a esta via. Sin embargo deben hacerse varias
apreciaciones en torno al tema , ya que el ejercicio facultativo se relaciona intimamente
con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva contenido en los articulo 41, 152
y siguientes de la Constituciéon y 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

De ninguna manera procede restar importancia a este principio con excusa de los
atrasos y costos que representa para las partes el ejercicio de la justicia en los estrados
judiciales. Las criticas que se hacen al sistema judicial no siempre estan bien fundadas,
por el contrario, no puede achacarse al sistema exceso de formalismo, porque es su propia
naturaleza la que implica esta caracteristica.

Como ejemplo tomamos las consideraciones de la Licenciada Ana Eugenia
Rodriguez Alvarado: “Las criticas contra el Poder Judicial que he podido escuchar a mis
colegas litigantes (...) es la lentitud de la Corte, lo caro del sistema judicial y lo
Jormalistas que resultamos algunos jueces (...) Dichas criticas son injustificadas, pues
como jueces debemos ser formalistas, legalistas y no apresurarnos al hacer justicia, pues
la buena letra se escribe despacio. Siendo jueces iuris estamos en la obligacion de

. . 56
resolver como jueces de legalidad y no de conciencia...”

* RODRIGUEZ ALVARADO (Ana Eugenia). “Arbitraje en un nuevo CPC frente a las convenciones de

Nueva York y Panama ratificadas por Costa Rica”. San José. Escuela Judicial. 1992. p10
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Esto no impide ver con buenos ojos la aplicacion de la resolucion alterna de
conflictos, especialmente el instituto del arbitraje que resulta el mas formal y completo,
con los procedimientos mas rigurosos y estrictos. Si embargo debe tenerse siempre en
cuenta el hecho de que es de aplicacion facultativa, no puede obligarse a las partes a
comprometer en arbitros la bisqueda de la justicia, especialmente cuando hablamos de
materias de derecho publico.

La aplicacién de la justicia por los tribunales ordinarios tiene razén de ser, misma
que no pierde vigencia con el paso del tiempo ni con el entrabamiento de los procesos:
“Con el reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se garantiza la
reparacion del agravio; igualmente, se garantiza el trato igual en la aplicacion de las
leyes y se provee con ello, en consecuencia, el sentimiento de confianza de los ciudadanos
en las instituciones del régimen democratico. Es obligacion del Estado no sdlo proteger
los derechos de los ciudadanos sino también convencer a los ciudadanos de que sus

. - - r ’ 7
derechos tienen la misma calidad que los derechos de los demads’™”

Por estas razones el ejercicio del arbitraje debe estudiarse con detenimiento para
determinar si su aplicacion procede o no: “Cabe destacar que por su cardcter facultativo

y alterno, su aplicacion no excluye el acceso a los tribunales. Es decir, por el hecho de

s7 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Licda. Maria Gerarda Arias “Seminario sobre la

participacion de la PGR en la resolucion alternativa de conflictos™. San José. PGR. Organizador. p 67
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que los particulares sometan la resolucion de sus controversias a un darbitro, no significa
la renuncia a la tutela judicial efectiva, a su derecho a someter el conflicto ante la
e . 138
Jurisdiccion comun

Por otro lado, encontramos las caracteristicas especificas del instituto del arbitraje,

entre las que podemos identificar:

Celeridad y Universalidad: En el arbitraje son las partes las que de

comun acuerdo deciden cual sujeto va a resolver respecto al tema sobre el que tienen
desavenencia, no han logrado acuerdo. Ademas estan facultadas para escoger el
fundamento del proceso, pueden fijar los procedimientos a seguir en la busqueda de la
solucion que més les convenga.

Esta amplia libertad de las partes conlleva el elemento de celeridad, que es una
caracteristica del arbitraje, dado que el tribunal arbitral se encuentra ocupado solamente en
el asunto que las partes le presentan, contrario a lo que sucede en estrados judiciales, donde
los jueces tienen cantidades enormes de trabajo que resolver, lo que en algin momento
entrabara los procedimientos.

Como consecuencia de la celeridad se presenta la economia procedimental, ya que

el proceso no es tan oneroso como lo es tradicionalmente el proceso judicial o el

administrativo.

*8 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Dictamen C-089-99 del 10 de mayo de 1999
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La universalidad por su parte se refiere a la amplia variedad de conflictos que
pueden resolverse por esta via, siempre que encuadren dentro de las especificaciones
hechas en cuanto a las materias transigibles o arbitrables. Las partes de conformidad con
sus competencias y con la clase de conflicto que pretendan resolver podran o no optar por

esta via.

Inmediacion_e informalidad Esto se relaciona intimamente con el principio de

celeridad. La inmediacion en primer lugar tiene una doble naturaleza. Primero se refiere a
la inmediacién que se presenta en las relaciones entre los arbitros y las partes, donde la
relacion es muy cercana resultado de la ausencia de procedimientos meramente formales, y
en especial por la participacion que tienen las partes en el nombramiento de los arbitros.

Por otro lado tenemos la inmediacién en cuanto a la prueba, que es presentada
directamente al arbitro, sin que intervengan terceros al recibirla y evaluarla. Es él quien
directamente hace todos los estudios y tramites relacionados con la prueba y demas
alegatos de las partes.

La informalidad se refiere a la prevalencia del fondo del asunto sobre ios aspectos
de forma, y es una tarea discrecional que se le asigna al arbitro. Sin embargo no es un
principio absoluto, especialmente en la aplicacidon del arbitraje, que como veremos en
nuestro ordenamiento debe cumplir con ciertas formalidades, especialmente cuando una de
las partes es la Administracién, ya que el Unico tipo de arbitraje que se admite es el de

derecho, que por si mismo presupone las formalidades que el ordenamiento le fiia.
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Idoneidad, reserva y eficacia Esta primera caracteristica especifica se refiere a

los arbitros que se pronunciaran sobre el tema. Como ya vimos, se trata de una persona
con probada solvencia moral y de excelente formacion profesional. Aparejado con esto
encontramos el principio de reserva que debe prevalecer siempre en las actuaciones del
arbitro, como debe hacerlo en las actuaciones de los funcionarios judiciales y que se define

‘

como el deber de: “... mantener en secreto todo lo que de cualquier forma ha llegado a su
conocimiento con ocasion del desemperio del encargo profesional que el cliente le confirié
(...) le impone también observar una conducta inspirada en la discrecion y reserva

absoluta, bien con sus familiares y causahabientes, bien con los terceros™”

El principio de reserva como “género”, presenta como “especie” el secreto
profesional, que durante todas las fases debe regir las actuaciones del arbitro, aun cuando
el proceso haya finalizado. Este principio encuentra asidero en lo dispuesto en el articulo

14 de la Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos que en lo que nos interesa dice:

“Es absolutamente confidencial el contenido de las actividades
preparatorias, conversaciones y convenios parciales del acuerdo
conciliatorio. El mediador o conciliador no podra revelar el contenido
de las discusiones ni lo acuerdos parciales de las partes, en este sentido

se entiende que al mediador o conciliador le asiste el secreto

profesional.

% LEGA (Carlo) “Deontologia de la profesion del abogado” Madrid Civitas p145
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Las partes no pueden relevar al mediador o conciliador de ese deber,
ni tendra valor probatorio el testimonio o la confesion de las partes ni
de los mediadores sobre lo ocurrido o expresado en la audiencia o las

audiencias de mediacion o conciliacion...”

La eficacia por su parte se refiere al laudo que emite el arbitro o tribunal arbitral y
que reviste caracter de cosa juzgada material. Esta situacion tiene respaldo en la activa
participacion de las partes en la composicion del tribunal tanto como en la fijacion del
procedimiento, por lo que resulta l6gico que en la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos
se disponga en los articulos 9 y 58 este caracter del laudo. En especial nos interesa lo
contenido en el primer parrafo del articulo 58:

“El laudo se dictara por escrito; serd definitivo, vinculante para las

partes e inapelable, salvo el recurso de revision. Una vez que el laudo

se haya dictado, producira los efectos dela cosa juzgada material y las

partes deberan cumplirlo sin demora...”

Asi, el laudo se convierte en titulo ejecutivo a favor de la parte, para lo que resulta
necesario volver al concepto de tutela judicial efectiva, donde en caso de que la parte

obligada a cumplir se rehise, debera ejecutarse lo dispuesto.

Equidad v justicia_ Estos son los dos principios que en ultima instancia deben

regir las actuaciones tanto de las partes como del arbitro o tribunal arbitral. Todo proceso
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que pretenda dirimir un conflicto entre dos o mas partes debe tener como norte el fin
ultimo de la justicia; esto no excluye este tipo de proceso. La equidad complementa la
justicia como principio deontoldgico que en la vision ideal de la administracion de justicia

rige las relaciones entre las partes y entre estas y el arbitro.

B. Tipos de arbitraje.

Son varios los criterios que se establecen con el objetivo de clasificar el arbitraje en
las multiples manifestaciones en las que se presenta a la vida juridica. Haremos una breve
resefia de los principales criterios utilizados para encasillar la figura. Estas clasificaciones
no son excluyentes entre si. Siempre tratamos de la misma figura, pero segan el criterio

que se use se le llamara de distinta manera.

1. Segin el origen.
Se refiere al surgimiento entre las partes de la opcién de someter el

Conflicto que los agobia a la via arbitral. Esta decision puede presentarse de dos maneras

basicamente:

Voluntario: Es el que mejor refleja la naturaleza del instituto del arbitraje, ya que
encuentra su origen en la autonomia de la voluntad, en el simple deseo de las partes de
someter el conflicto a un tercero componedor para que le de solucién. Son las partes las
que eligen la via del arbitraje para solucionar algin conflicto, ya sea en general o sobre un

tema especifico, sobre un asunto presente o futuro. Como vimos el arbitraje en la
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Administracion siempre es voluntario, ya que es una facultad conferida a ella, no una
obligacion impuesta. Sin embargo esta clasificacion es valida como referencia para otra

clasificacion: el arbitraje forzoso

Forzoso: Este se presenta cuando en una norma preexistente se sefiala la obligacion de
resolver algin conflicto en la via arbitral. No significa la renuncia a la tutela judicial
porque es la misma normativa la que impone la obligacion de acudir a esta via. Este tipo
de arbitraje no es comun, todo lo contrario, dada la caracteristica fundamental de la figura
que es su ejercicio facultativo. Un ejemplo de arbitraje impuesto por el ordenamiento
juridico es el contenido en el articulo 25 de la Ley de Seguros de Costa Rica N° 5279 del

27 de julio de 1973.

2. Segun el criterio del laudo.

En este punto debemos recordar la importancia fundamental del laudo, que es el
criterio emitido por el arbitro o tribunal arbitral y que en nuestro ordenamiento reviste
caracter de cosa juzgada material. De comiin acuerdo las partes deciden cuales seran los
criterios a aplicar para la resolucion del conflicto.  Estos criterios determinaran la
naturaleza del laudo:

De derecho: Es el laudo que se sujeta a las disposiciones legales de un determinado
ordenamiento, tanto en los aspectos de fondo como en los de forma; se trata de un laudo
motivado y con todas las caracteristicas de la sentencia judicial. Para su dictado debe

recurrirse a las fuentes de derecho, considerar la costumbre y la jurisprudencia del
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ordenamiento en el que se dicte. Segun vimos en los articulos 19, 20 y 25 de la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos el arbitraje de derecho sélo puede ser ejercido por
abogados, que deberan tener como minimo cinco afios de incorporados en el respectivo
Colegio. Recordemos que este es el inico arbitraje que se le autoriza a la Administracion,

por la sujecidn al principio de legalidad en todos sus actos.

De equidad: Para este tipo de laudo no es necesario que el tribunal esté integrado por
profesionales en la materia, basta con que el juez tenga probada solvencia moral, se emite
una solucion que se ampara en el buen saber del arbitro, su buena fe. Cuenta con un mayor
margen de discrecionalidad pero siempre debe sujetarse al ordenamiento juridico, no puede

emitir un criterio contrario a derecho. Son menos las formalidades en este tipo de laudo.

Pericial: Este tipo de laudo es una figura intermedia entre el de derecho y el de equidad.
Son las partes las que disponen que el laudo sea emitido por una persona con conocimiento
técnico sobre la materia en conflicto. Esto debe disponerse de esta manera en el acuerdo
arbitral, aunque podria modificarse al ejecutarlo. Para eso se determinara la protesion, el
oficio o el conocimiento técnico que deba manejar el arbitro, mismo que debera probar
seglin lo que dispongan las partes. Asi, el laudo pericial es emitido por profesionales en la
materia que se pronuncian sobre el tema a partir de criterios técnicos que manejan por su

saber profesional.

3. Segun las reglas que se apliquen.
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Doméstico: Este tipo de arbitraje es el que con mayor frecuencia se presenta. Se refiere a
las controversias que se dan en lo interno de la actividad estatal y puede definirse como:
“.es interno o doméstico si las partes en el acuerdo arbitral tienen su domicilio en el
territorio del mismo Estado y pactan que el laudo serd dictado en el mismo territorio,
160

sometiéndose asi a la ley nacional

Es este el tipo de arbitraje que se regula en la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos.

Internacional: Esta es una figura que por si misma representa fuente rica de analisis y

estudio, y de muy interesante aplicacion en las relaciones modernas de derecho, pero aqui
s6lo haremos una mencion escueta. Se presenta cuando el derecho a aplicar para la
solucion de la controversia excede los limites del estado y es necesario aplicar un

I

ordenamiento internacional, situacién que puede presentarse cuando “..las partes al
establecer el contrato tenian establecimientos o residencia habitual en Estados diferentes;
cuando la sede del arbitraje o del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones exceden los limites de un Estado...”” por poner un par de ejemplos.

Puede definirse como: “Se trata de un Arbitragje Internacional, si hay un elemento

extrafio, gjeno al cardcter local de la controversia y que tiene conexion con otra

€ RODRIGUEZ ALVARADO (Ana Eugenia). “Arbitraje en un nuevo CPC frente a las convenciones de

Nueva York y Panama ratificadas por Costa Rica”. San José. Escuela Judicial. 1992. p19

¢! FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). “El arbitraje”. Buenos Aires. Abeledo Perrot.
1998. P 14
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legislacién”% Asi, el ordenamiento a aplicar sera el de un Estado ajeno a aquél en el que se
desarrolla el conflicto, siempre que se sujete y no contravenga las disposiciones del
ordenamiento local. Lo mismo aplica para las disposiciones de derecho internacional en

caso de que corresponda su aplicacion.

4. Segun la temporalidad.
Ad hoc: Es privado el arbitraje, y se establece libremente por las partes, que convienen el
procedimiento y el derecho que se aplicara en el eventual conflicto (estricto), o se sujetan a
las disposiciones que el ordenamiento establece (amplio), si las hay, como es nuestro caso

‘

Deben decidir todo lo relacionado con la conformaciéon del tribunal arbitral, “...Jos

honorarios que devengaran, el pago de los costos del arbitraje, el tipo de arbitraje y, en
general, todo lo que resulte indispensable para la conduccion del proceso arbitral”® lo
que les provoca un sentimiento de seguridad al creer que tienen el control sobre el
desarrollo del proceso que se estd gestando. Sin embargo la doctrina coincide en sefialar

que al quedar en manos de las partes el impulso procesal, las fases en la resolucién del

conflicto mas bien se entraban, dado lo complejo de cada una de ellas®®. Sin embargo, se

52 RODRIGUEZ ALVARADO (Ana Eugenia). “Arbitraje en un nuevo CPC frente a las convenciones de

Nueva York y Panama ratificadas por Costa Rica”. San José. Escuela Judicial. 1992. p 19

® GARITA GONZALEZ (Victor Manuel). “El arbitraje: un nuevo horizonte para la biisqueda de una mejor
justicia”. San José. Editorial RAC. 1995. Pag. 8

% FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). “El arbitraje”. Buenos Aires. Abeledo
Perrot. 1998. p 15
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le reconoce a la figura importancia en cuanto a fuente creadora de derecho procesal
arbitral, al resolverse cada conflicto con pautas que las partes fijan en sujecion al

ordenamiento juridico.

Institucionalizado: Dentro de la doctrina ésta es la modalidad que goza de mayor

aceptacion, y la que mas se ha desarrollado en la practica. Tiene como caracteristica ser
habitual, permanente y regular. En este caso las partes acuerdan dirimir sus conflictos ante
instituciones especializadas en el arbitraje, ante una entidad que a partir de la experiencia
respalda la tramitacion del proceso. Es fundamental en esta figura contar con la
autorizacion expresa del Estado administrador de justicia, que permita el control en cuanto
a la creacion de estos centros, los requisitos que deben cumplir tanto como posibilitar la
fiscalizacion de la actividad del centro en su etapa de funcionamiento, labor que debe
limitarse a la fiscalizacion de su funcionamiento, y nunca sobre el mérito de los laudos
dictados.

Ademas de la experiencia, esta figura supone la existencia de un reglamento
confeccionado por el centro, que debe ser claro y flexible, y que al describir claramente
cada una de las etapas del proceso se constituye en guia y precedente para las partes y los
asesores. Se pone a disposicion de las partes las instalaciones del centro o institucion lo
que proporciona mayor eficiencia y agilidad, por ejemplo al fijar un lugar para recibir
documentos, donde revisar el expediente del proceso o donde reunirse en un ambiente de
imparcialidad para las partes, 0 que se encargue de notificar a los interesados las

resoluciones.
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Por otro lado el centro debe contar con una “selecta lista de drbitros y
conciliadores, personas de reconocida trayectoria profesional y solvencia moral,
debidamente capacitados para conocer del proceso” ®°

Debe contar con una fuerte regulacion ética que asegure a las partes la total
imparcialidad de los 4rbitros y el compromiso de confidencialidad que asumen. Se
establece en el centro una guia del proceso que como tnica funcidn tiene ejecutarse en la
etapa de nombramiento del Tribunal, ya que el centro o instituto debe respetar en todo
sentido la libertad del tribunal arbitral para dirimir el conflicto. La institucién no debe
tener injerencia sobre aspectos de fondo del caso. Por dltimo, debe establecerse una linea
para la fijacion de los honorarios de los 4rbitros, y un monto para operar en el centro.

Como ejemplo de arbitraje institucionalizado en nuestro pais, tenemos el Centro de
la Cdmara de Comercio de Costa Rica, primero en ser reconocido por el Ministerio de
Justicia el 26 de octubre de 1998, especializado en materias de derecho civil y comercial.
Este Centro nacié por iniciativa de la Camara de Comercio con el fin de acelerar los
procesos de resolucion de conflictos, pero que opera con absoluta independencia. Ha
gozado de gran aceptacion por parte de la comunidad comercial, aunque no sean adscritos

a la Camara, y son muchos los usuarios que hacen uso de sus servicios y las cantidades que

se discuten en el Centro son altisimas, prueba de la satisfaccion de los usuarios.

¢ PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Licda Marcela Chavaria Pozuelo “Seminario sobre
la participacion de la PGR en la resolucion alternativa de conflictos”. San José. PGR. Organizador. Pag. 48
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C. Diferencias entre arbitraje y otros medios de resolucién alterna de
conflictos.

La idea de delegar en los sujetos la resolucion de los conflictos que surgen en sus
propias relaciones no es novedosa, todo lo contrario, en el origen mismo de los conflictos
interpersonales esa era la tendencia; fue a partir del surgimiento de los grupos organizados
que se decidié otorgar cuotas cada vez mayores de decision a los lideres hasta llegar a
otorgar la hegemonia sobre la resolucién de los conflictos a las estructuras de poder
representadas por el Estado Nacion.

Para entender mejor el arbitraje puede tomarse como referencia su comparacion con

otras figuras de resolucion alterna de conflictos, como son la Por otro lado tenemos la.

1. Mediacién y conciliaciéon

Existe discusion doctrinaria acerca de si la mediacion es una forma
autocompositiva o heterecocompositiva de resolucion de los conflictos. Para efectos de
este trabajo preferimos considerar a la mediacion otra de las formas heterocompositivas de
resotucion ue los diferendos que se presentan en las relaciones de los sujetos, esto porque
supone la participacién de un tercero imparcial en el conflicto, aunque con otra clase de
facultades. No puede decirse que su participacion es menos importante, el sélo hecho de
que tenga a su cargo lograr que las partes negocien sobre un tema y dirigir el debate nos
hace considerar la figura como heterocompositiva.

Sin embargo la figura se diferencia del arbitraje porque en esta modalidad el tercero

componedor acttia solamente como propiciador de un clima de arreglo entre las partes.
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El mediador, a diferencia del arbitro solamente se encarga de “sentar a las partes en
la mesa de negociacidn” y de mantener el orden en las conversaciones, en procura de llegar
a un acuerdo: “Este fercero tinicamente acerca a las partes para que ellas mismas
solucionen el conflicto, pero no propone una solucion, a diferencia del conciliador. Los
mediadores son llamados a dirigir un proceso justo y no a alcanzar un acuerdo

predeterminado”®

Sin embargo esta consideracion no es solida dentro de la doctrina. No parece
l6gico que como tercero no pueda proponer soluciones, aunque estas no sean de caracter
obligatorio para las partes. El mediador esta facultado para proponer a las partes en
disputa soluciones al conflicto, aunque estas le hagan cambios que satisfagan sus

pretensiones.

Por otro lado, lo que se busca a través de este instrumento es alcanzar un arreglo
efectivo, real: “...Debe ser de solucion directa, ya que el acuerdo conciliatorio debe estar
dirigido a la solucion inmediata del conflicto. No seria una conciliacion el llegar a un
acuerdo del nombramiento de peritos para que ellos definan. Esto seria un acuerdo

. - - 3 . - 14 k3 7167
mediato de disputa poniendo fin al proceso establecido con las consecuencias juridicas

% ALVARADO ROLDAN (Myrna) HERNANDEZ RODRIGUEZ (Magally) y SALAS CHAVARRIA
(Eugenie) “El Arbitraje Administrativo” San José [JSA 2000 p.26

$" PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dr Oscar Gonzilez Camacho “Seminario sobre Ia
participacion de la PGR en la resolucion alternativa de conflictos”. San José. PGR. Organizador. Pég. 156
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La autoridad del mediador y la relevancia de su gestion se encuentran en su
capacidad de propiciar un clima de arreglo entre las partes, para que sean ellas
directamente las que propongan la solucion que han de adoptar.

En algunos textos podemos encontrar que se sefiala la conciliacion como sinénimo
de la mediacion, por las muchas caracteristicas que comparten. Sin embargo la diferencia
basica que podemos encontrar en estas figuras es que la conciliacion admite aplicacion
fundamentalmente en el ambito judicial ademas del extrajudicial y la mediacion se aplica
en el medio extrajudicial.

Dadas las caracteristicas comunes de los institutos en este apartado los

estudiaremos conjuntamente, aunque sin considerarlos sindnimos.

Asi, la conciliacion puede definirse como: “...un mecanismo no adversarial en el
cual las partes actuan en forma conjunta en la busqueda de opciones, existe una
devolucion del conflicto a las partes, pues ellas son quienes controlan el contenido del
proceso y acuerdan la decision del asunto segun sus intereses... »68

La diferencia basica en estos dos institutos es el hecho de que en la conciliacioén el
tercero componedor, ademas de acercar a las partes y procurar el clima de arreglo, tiene un

papel mas activo, cuenta con la facultad de emitir criterio acerca del arreglo, puede

proponer soluciones a las partes, que aunque no son de acatamiento obligatorio pueden

® PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Licda. Hazel Delgado“Seminario sobre la
participacion de la PGR en la resolucién alternativa de conflictos”. San José. PGR. Organizador. p 92
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resultar en el arreglo de la controversia, aunque las partes acuerden hacerles
modificaciones.

Estas dos instituciones aparecen reguladas en el Capitulo Il de la Ley de Resolucion
Alterna de Conflictos. En ese capitulo se admite la posibilidad de que ambas, tanto la
mediacion como la conciliacion se aplique en la via judicial o en la extrajudicial, incluso a
instancia del juez, quien esta obligado a homologar el acuerdo si es que se llega a uno

(articulos 4 al 7)

Igualmente se establecen formalidades al acuerdo que se emita en virtud de la
conciliacién o mediacion. Se fijan restricciones a quien ejerza el cargo de mediador o
conciliador que se refieren basicamente al deber de respetar el principio de reserva y su
consecuente secreto profesional, y de abstenerse de participar en procesos judiciales

relacionados con la desavenencia (articulos del 12 all16)

2. Transaccion
La figura de la transaccién como instrumento para la resolucion de los
conflictos debe entenderse como un medio de auto-composicion, pues, a diferencia del
arbitraje, de la mediacion y la conciliacidn, en este supuesto no interviene un tercero en la
promocion de la resolucion de la disputa, ni en la emision de una resolucién vinculante
para las partes. En esta figura son las mismas partes, por su propia voluntad las que
acceden someter sus diferencias a discusion y entre ellas lograr un acuerdo, todo sin la

intervencidn de un agente externo al conflicto.
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La principal caracteristica de la transaccion es que las partes hacen reciprocas
concesiones. No importa si hay equivalencia entre la materia o el valor de la concesion
que hace cada parte, lo que en realidad interesa es que para cada una resulte justo y
suficiente lo cedido por la otra como para dar por terminado el conflicto.

En nuestra legislacion se encuentra aparejada la aplicacion de la figura de la
transaccion con la del arbitraje, ya que el articulo 27 inciso 3 de la LGAP faculta al
Presidente, conjuntamente con el Ministro del ramo a transar y comprometer en arbitros los
asuntos del ramo. Asimismo en el articulo 2 de la Ley RAC se contempla la transaccion
como medio alterno para la resolucion de las disputas, esto relacionado con el articulo 18
de ese mismo cuerpo normativo, que dispone que el Estado esta también facultado para
someter sus controversias a arbitraje, que aunque no menciona especificamente la
transaccion, segun lo dispuesto en el Dictamen C-111-2001 de la Procuraduria General de

‘

la Republica “..a la luz de estas disposiciones se puede afirmar que existe una
autorizacion genmeral para que la Administracion pueda someter sus diferencias a
transaccion, lo anterior por mencion expresa del articulo 27 antes aludido... y por
interpretacion ampliativa del citado numeral 18"%°

Siguiendo con lo dispuesto por la Procuraduria en el citado dictamen, se puede
asegurar que la opcion de dirimir las disputas por esta via cubre tanto a la Administracion

centralizada como a la descentralizada. La decision de someter a transaccion un conflicto

debe ser tomada por el jerarca respectivo o en ejercicio de la delegacion de funciones por

% PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen C-111-2001 del 16 de abril del 2001
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un funcionario distinto del jerarca, en utilizacién de la representacion institucional y debe
tratarse de una acto motivado.

Si bien no existe norma expresa que regule las materias transigibles, queda clara la
imposibilidad de transar sobre aspectos que tienen norma en contrario, entre las que se
incluyen las disposiciones reglamentarias, por el principio de inderogabilidad singular de
los reglamentos. Asi puede pensarse que se tiene una mayor opcion de materias transables
sobre las arbitrables, dado que es directamente la Administracion la que negocia. Sin

embargo este punto es discutible.

3. Negociacion

El proceso de la negociacion se extiende mucho antes del momento en el que
propiamente se ejecuta. Con Franklin Paniagua™ podemos determinar tres momentos de
relevancia en la gestacién de la negociacion: en primer lugar esta la pre-negociacion, que
es el conocimiento previo que se desarrolla sobre el conflicto, sus partes y sus
pretensiones; luego tenemos la negociacion propiamente dicha, que es la fase donde las
partes dialogan y buscan un acuerdo, con observancia de aspectos clave como la
comunicacién entre los negociantes, la competencia que éstos tengan para pronunciarse
con propiedad sobre los temas a discutir y su poder de decisiéon. Y por ultimo debe

considerarse la implementacion de lo acordado, que es el resultado efectivo de la

70 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacion de la PGR en la

resolucidn alternativa de conflictos”. San José. PGR. Organizador.
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negociacion, la viabilidad de la aplicacion de las medidas adoptadas en la relacion entre las
partes que generalmente no termina con la negociacion.

Son varias las modalidades de negociacion, pero la que nos interesa es la
negociacion por intereses que busca, mas que una victoria sobre la contraparte en el
conflicto, la satisfaccion de los propios intereses. [Es una actitud mas abierta y
complaciente al arreglo, y es fundamental en las relaciones del administrado con la
Administracion pues generalmente estas relaciones contractuales se extienden en la
practica mucho mas alla del conflicto.

En la Opinion Juridica OJ-155-2001 se resalta el hecho de que los limites para la

13

negociacion los constituyen “...el no quebrantar nuestro ordenamiento juridico, y que esta

b

se encuentre dentro del marco del Convenio a la luz del cual surge el conflicto...’

Es decir, esta figura admite una aplicacion mucho amplia que las otras estudiadas,
sin embargo en la practica administrativa es muy escasa, y su aplicacion no esta muy
reglada en nuestro ordenamiento

Luego de haber estudiado la figura del arbitraje y en términos generales hacer
referencia a la regulacion que se le da en nuestro ordenamiento, podemos hacer un analisis
mas detallado de la materia que nos interesa: la aplicacion efectiva y practica de la figura

en nuestro ordenamiento juridico en los conflictos en los que interviene la Administracion.
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CAPITULO II: El arbitraje en la Administracién: sus limites y su
aplicacién prictica.

Es de sobra conocido que la actividad contencioso administrativa en muchos casos
agrava el conflicto y no da soluciones reales por extenderse demasiado, lo que agota los
recursos y la voluntad de las partes; pero de ninguna manera significa que el aparato estatal
de administracion de justicia no resulte efectivo.

Este es un mal con raices mas profundas de las que cualquier administrado puede
calcular: son muchos los elementos que se conjugan en el deterioro de la esta actividad,
entre los que alarma la reduccion del presupuesto asignado al Poder Judicial y la
disconformidad generalizada que se maneja en gran cantidad de entes estatales, por la falta
de recursos y de personal, o por las malas condiciones de los recintos donde debera darse
la prestacion, por ejemplo.

En estas situaciones la aplicacion de las llamadas medidas de resolucion alternativa de
conflictos se presentan como una opcion viable para alcanzar la solucién de litigios al nivel
de las partes interesadas, sin que el aparato estatal intervenga directamente, lo que en su
correcta aplicacion puede significar descongestionar en algin grado el ya de por si
sobrecargado sistema de administracion de justicia.

Sin embargo la aplicacion de estas medidas debe ir de la mano con el ordenamiento
juridico, debe regirse por los mismos principios y por iguales parametros de valoracion,

aunque con fundamento en la activa participacion de los sujetos en contienda se acepte la
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exclusion de ciertas formalidades que en otra situacion serian requisito para la validez de
cualquier arreglo.

St entendemos al arbitraje como un método de solucién de controversias que deja
abierta la posibilidad a las partes de que se sustraigan de la intervencion de los érganos
judiciales estatales para dirimir sus conflictos, tendremos que reconocer que la
indelegabiliad de funciones del Estado no se presenta como un concepto tan estricto, y se
arriesga en mucho su definicidn misma, aunque se le considere una forma

£é v . . . . . - - II7
‘institucionalizada y paralela de administrar justicia !

Seccion 1: La clausula compromisoria, su justificacion y sus limites en los

contratos suscritos por la Administracién.

1. Caracteristicas y naturaleza
En esta seccion, al hacer un andlisis de la clausula compromisoria, notamos que las
caracteristicas de la figura en general ya las repasamos en los apartados referentes al
arbitraje, por lo que la referencia en esta seccion sera breve, y dirigida a sus aspectos

especificos.

Recordemos que esta reconocida en la Constitucién Politica, articulo 43, la
posibilidad de las partes (entre las que puede figurar la Administracién) de someter sus

diferencias a arbitraje, a través de la firma de un contrato arbitral que se entiende como

"' FELDSTEIN (Donna) y LEONARDI DE HERBON (Hebe). Ibid Pag. 12
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“...el marco dentro del cual el rbitro o arbitros, va (n) a sujetar su actuacion y los efectos
que tendrd su resolucion final (laudo) ™

Podemos decir que representa la voluntad de los sujetos de derecho de resolver sus
controversias en el ambito de su propia voluntad con sus propias directrices: “Las partes
pueden manifestar su voluntad de solucionar sus conflictos antes de surgir estos o en el
momento en que surjan (sic). Cuando lo hacen ANTES se hace a través de una cldusula en
un contrato llamada CLAUSULA ARBITRAL, o por medio de un ACUERDO ARBITRAL
si no media contrato; en ambos casos la cldusula o el acuerdo tiene validez y eficacia
propia independientemente del contrato principal »73

Para efectos de este trabajo nos interesa la clausula arbitral, en primer lugar, sea la
que convienen las partes al celebrar el contrato, dada la reciente tendencia en la
Administracién de incluir esta clausula en sus contratos, incluso en sus carteles de
licitacion. Ademas nos interesa el acuerdo arbitral, que se presenta al momento de
resolver el conflicto que se suscita a raiz del contrato, como consecuencia suya.

Con respecto a su naturaleza, puede decirse que es un contrato previo suscrito a la
luz de un contrato efectivamente suscrito. Recordemos que si se suscribe en el documento

contractual, es posible que nunca se ejecute, pues estd muy alejado de la realidad pensar

que todas las relaciones contractuales son conflictivas, en la mayoria de los supuestos las

2 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Voto 1079-93 de las 14 hrs. 48

min. Del 2 de marzo de 1993 . ) )
3 ALVARADO ROLDAN (Myrna) HERNANDEZ RODRIGUEZ (Magally) y SALAS CHAVARRIA
(Eugenie) “El Arbitraje Administrativo” San José IJSA 2000 p.69
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partes estan seguras de los elementos del contrato y sus relaciones se desarrollan sin mayor
problema. Si es que nace a la luz de una diferencia

La importancia que reviste la clausula compromisoria radica en que, el momento de
su redaccion se constituye en el momento mas importante en el desarrollo del arbitraje, ya
que es aqui donde se determina el curso que llevara el proceso. Recordemos que el
contenido de este arreglo obliga a las partes a su ejecucién en el marco en el que fue
pensado, dentro de la linea en la que fue dispuesto. Se constituye en ley entre las partes.

Con el proposito de llegar a una nocién mds precisa en cuanto a la aplicacion que se
le da en la practica administrativa a esta figura en nuestro ordenamiento, hice visitas a
varias instituciones para entrevistar a personeros de los departamentos de Asuntos Legales

para que nos ilustraran acerca de la aplicacion que se da a la figura.

CORREOS DE COSTA RICA:

En Correos de Costa Rica me entrevisté con el Licenciado Victor Porras Morales™,
quien me indicd que en la actividad contractual de esta institucion es muy regular la
aplicacion de la clausula arbitral en los contratos que suscriben, especialmente desde hace
afio y medio aproximadamente, principalmente con el propdsito de agilizar la solucién de
cualquier descontento entre las partes como opcidn para no acudir a la via judicial.

Seglin me informd, a pesar de que la figura no estd muy desarrollada en la Ley de

Correos, que es la que regula las actuaciones de esta institucion, la clausula se incluye en

™ ENTREVISTA Realizada al Licenciado Victor Porras Morales, quien labora en el Departamento de Junta
Directiva de Correos de Costa Rica, en San José, Curridabat. El dia 24 de etiembre del 2003
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todos los contratos que suscriben, a partir de la inquietud de uno de los Directivos de la
institucion, que durante la discusion para la aprobacion de un contrato por parte de la Junta
Directiva pregunté que opcién habria de incluir la clausula compromisoria en casos de
discrepancia entre las partes. No es un acuerdo de Junta ni una Directriz la que origina su
aplicacion.

A partir de este comentario, con el que los demas miembros estuvieron de acuerdo,
se hizo consulta a la Contraloria General acerca de la procedencia de su aplicacion, donde
les dieron luz verde para incluirla en sus contratos.

Se nos facilité una copia de la clausula compromisoria, que es machotera y se
incluye en todos los contratos. Segun se nos comento en la institucion, la mayoria de las
contrataciones que realizan son de suministro de bienes y servicios. A continuacidén

transcribimos esta clausula:

“CLAUSULA DE ARBITRAJE:

DECIMA SEGUNDA: Las controversias, diferencias, disputas o reclamos de cardcter
patrimonial, que pudieran derivarse del presente contrato, o el negocio o la materia a que
se refiere, su ejecucion, liquidacion, interpretacion o validez, que no pudieran resolverse
en sede administrativa, deberdn resolverse por medios de arbitraje de derecho, de
conformidad con el Reglamento del Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Cdamara de Comercio de Costa Rica, a cuyas normas las partes se someten en forma
incondicional. El arbitraje sera resuelto por un tribunal orbitral compuesto por tres

miembros, los cuales estardn nombrados uno por EL CONTRATISTA, otro por EL
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CORREO y un tercero nombrado por ambos arbitros de comin acuerdo, quienes
decidirdan en derecho. El Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio

de Costa Rica sera la institucion encargada de administrar el proceso arbitral. "

Como podemos observar, en esta clausula arbitral resaltan dos elementos
basicamente: en primer lugar, como requisito para su aplicacion debe tratarse de un
conflicto imposible de resolver en sede administrativa, lo que puede interpretarse como
que debe en primer lugar acudir a esa via y si en ella no se da respuesta, acudir a la arbitral
antes que a la judicial. Es importante este punto porque la Administracion se garantiza que
se observara en un inicio el procedimiento administrativo que tenga fijado para resolver
ese tipo de conflictos, antes de que se le obligue e acudir a la via arbitral.

El otro punto a resaltar, es que el arbitraje que se autoriza es el institucionalizado,
especificamente el que ofrece la Camara de Comercio, figura que ya hemos estudiado. No
se admite, por lo tanto el arbitraje ad hoc ni ninguna otra variedad. Aunque es tan

comin su aplicacion, no ha sido necesario hasta el momento aplicar la clausula.

CAJA COSTARRICENSE DEL SEGURO SOCIAL:

En esta institucién me entrevisté con la Licenciada Mayra Acevedo Matamoros’,

quien labora en el Departamento de Cobros Judiciales. Ella me indicd que esta institucion

no incluye la clausula arbitral en el cartel ni en los contratos que suscribe. Tienen como

7 ENTREVISTA Realizada a la Licenciada Mayra Acevedo Matamoros quien labora en las oficinas
centrales de la Caja en la seccion de Cobros Judiciales, el dia 24 de setiembre del 2003
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politica la no utilizacién de esa cldusula, aunque no de manera expresa, ya que apenas

manejan términos de referencia en cuanto a las posibilidades de su aplicacion.

INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD:

En esta institucién me entrevisté con el Licenciado Emesto lannarella Arguello’®,
quien labora en la seccion de Contratacién Administrativa de esa institucién. Don Ernesto
me indic6 que en el ICE tiene por politica institucional no acudir al arbitraje.

En su opinion, al tener cada una de las partes la opcion de nombrar un arbitro, para
que luego entre estos escojan al tercero, ya tiene un importante porcentaje del litigio
ganado, porque uno de los arbitros estara ahi para defender sus intereses; se pierde la
objetividad que caracteriza los procesos judiciales.

Dada la actividad de esta institucion, donde los volimenes de las contrataciones y
los montos por los que se suscriben son enormes, no pueden correr el riego de que por un
contratista incumpliente se vean en la obligacién de acudir al arbitraje. Es de la opinién de
que cada parte litiga por lo suyo y vela por sus intereses, y tener un arbitro pesa en la
decision final del tribunal, aunque no se lleve la razoén.

Sin embargo, seglin me explicd, hasta hace unos afios era comin que algunos
contratistas exigieran que se incluyera esta clausula en el contrato, por lo que en los
archivos de la institucion esta una clausula compromisoria donde se sigue fielmente lo

dispuesto por €l texto de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos (Ver Anexo 1). Sin

’® ENTREVISTA Realizada al Licenciado Ernesto Iannarella Arguello, funcionario del Departamento de
Contrataciones del ICE en las oficinas de la Sabana el dia 25 de setiembre del 2003
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embargo es de especial importancia lo dispuesto en cuanto a los honorarios de los arbitros.

parrafo que transcribimos:

20. DE LOS HONORARIOS, GASTOS Y OTROS ASPECTOS FINANCIEROS:

20.1  Los honorarios y gastos del Tribunal de Arbitraje, serdn fijados por el ICE y
CONTRATISTA para cada uno de sus drbitros.
Cada PARTE pagara los honorarios del drbitro por ella nombrado. Los
honorarios del tercer drbitro asi como los gastos del Tribunal de Arbitraje
serdn pagados, por partes iguales, por cada una de las PARTES.
El monto de los honorarios del tercer darbitro no podra ser superior al doble
del monto menor que perciba el arbitro de PARTE.

20.2  Sino hay acuerdo de mayoria, no tendrdn derecho al pago de honorarios.

En esta cldusula podemos observar que con esta medida se garantiza que la
institucion no esté obligada a cancelar sumas desproporcionadas por concepto de
honorarios a los arbitros, situacion que, segin nos explico el Licenciado lannarella, es
comun cuando se trata con empresas extrajeras que manejan grandes sumas de capital y
estan habituadas a pagar mucho dinero por asesorias de este tipo.

Como complemento de lo ya expuesto, el Licenciado lannarella nos indicé que otro
problema que los impulsa a seguir esta politica de no arbitraje en la institucion es el
aspecto presupuestario, dado que en una eventual condenatoria a la Administracion se
compromete la Hacienda Publica, y en principio el contrato que incluya esta clausula debe
contemplar el respaldo presupuestario para hacer frente al gasto que esto significa, sin

comprometer la ejecucién de otros proyectos contemplados en el presupuesto aprobado

para ese afio.
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Segin me explicd, en su momento se hablé de dos tesis, sin que la institucién haya
asumido alguna, dado que se evita su prictica: En primer lugar se habl6 de la posibilidad
de que en cada proyecto se presupuestara un porcentaje para enfrentar esa eventualidad; y
en segundo lugar, la creacion de un fondo comun para salir adelante con una eventual
condenatoria. Sin embargo, como indicamos, ninguna de las dos opciones ha sido aun

puesta en préctica, todo lo contrario, se evita al maximo la aplicacion de la figura.

CONSEJO NACIONAL DE CONCESIONES:

En esta institucién me entrevisté con la Licenciada Patricia Arce Hernandez”’ quien
me indicé que se aplica esta cldusula con fundamento en la Ley General de Concesion de

Obras Publicas con Servicios Publicos No. 7762, en su articulo 4 inciso 2 que dispone:

2.- La legislacion costarricense sera aplicable a toda relacion juridica
originada con fundamento en la presente ley. Asimismo, los tribunales
nacionales serdn los unicos competentes para conocer de las
situaciones juridicas derivadas de las concesiones y dirimir los
conflictos que puedan surgir durante la vigencia de los contratos. El
cartel del concurso deberad autorizar la via del arbitraje como solucion

alterna a los tribunales de justicia.

7T ENTREVISTA Realizada a la Licenciada Patricia Arce Hernandez, quien labora en la Asesoria Juridica del
Consejo Nacional de Concesiones, el dia 25 de setiembre del 2003
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En concordancia con lo dispuesto en el articulo 39 de ese mismo cuerpo normativo
que dispone:

Articulo 39.- Cldusula arbitral
En el contrato podrdn fijarse clausulas de resolucion alterna de

conflictos para resolver controversias o diferencias producidas con
motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o
surgidas de su ejecucion. Esta cldusula se regira por la legislacion
vigente sobre la materia
Esto se complementa con lo dispuesto en el Reglamento a esta Ley que en su

articulo 3 dispone:

3.3 El cartel de licitacion debera autorizar la via del arbitraje como
solucion alterna a los tribunales de justicia, que se regulara
conforme se dispone en la Ley sobre la resolucion alterna de
conflictos y promocion de la paz social, No. 7727 del 4 de diciembre

de 1997.

Se aplica la cldusula arbitral en todos los contratos que se suscriben. Podemos ver
que el fundamento en este caso particular no se encuentra sélo en la Ley de Resolucion
Alterna de Conflictos, sino que especificamente en la Ley que regula la materia que
desarrollan en esa institucion. La cldusula se incluyd, por ejemplo en el contrato de

Concesion de la carretera San José Caldera, suscrito entre el Presidente de la Republica y
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el Ministro de Obras Publicas y Transportes y la empresa Cartellone y ACOSOL el 18 de
setiembre del 2001 (Ver anexo 2). Esta clausula es muy interesante porque se dispone
como primera instancia la constitucion de una Comisién Técnica de Conciliaciéon que
tendra por objeto resolver controversias referidas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion
del contrato entre otros puntos. En caso de que esta Comision no logre el arreglo de las
diferencias luego de los 30 dias de solicitada su constitucion se someteran las partes a un
arbitraje obligatorio regido por el Convenio sobre arreglo de diferencias entre Estados y
Nacionales de otros Estados, mismo que estudiaremos mas adelante con mayor detalle
(Ver arbitraje en el CIADI) Es interesantisima esta clausula, ya que nos encontramos, en
principio ante un arbitraje internacional. Sin embargo, se hace la salvedad de que la sede
debera ser en San José Costa Rica y el idioma sera el espaiiol, asi que la actuacion del
Centro se toma como referencia, lo que no le resta importancia. Se exceptuan de la
aplicacion de esta clausula los asuntos que por Ley corresponde resolver a la ARESEP.
Pero clausula arbitral en el Consejo Nacional de Concesiones no se aplica sélo en el
contrato: el cartel incluye igualmente la referencia a la clausula arbitral, por ejemplo la
que se incluyo en el cartel de la licitacion para la concesidn de la carretera San José San
Ramon (Ver anexo 3) donde se desarrolla ampliamente la figura. Se habla en primer lugar
de la conciliacion en manos de una Comision Técnica de Conciliacion, y en caso de que no
se llegue a acuerdo por esta via: “Cualquier controversia relacionada con este contrato,
bien sea referente a la interpretacion, cumplimiento, ejecucion, resolucion o
indemnizacion, que no pueda ser resuelta en sede administrativa mediante los

procedimientos establecidos en el contrato, o que habiendo sido resuelta solo quepa la via
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Judicial por haberse agotado la via administrativa o que no haya habido conciliacién, se
podrd someter como solucion alterna a un procedimiento de arbitraje obligatorio de
derecho que estard regulado por este contrato y por la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos N° 7727 (...) Se incorpora en este cartel la autorizacion del Poder Ejecutivo
para el arbitraje, en cumplimiento de lo dispuesto por el inciso 3) del articulo 27 de la
LGAP”

Se dispone que el arbitraje sea de derecho, en idioma espaiiol y con sede en San
José, Costa Rica, y se regira por las reglas del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Costa Rica o ciertas entidades afines que se especifican en el documento.

Igualmente se han aplicado estas medidas en el cartel y en el contrato de la
concesion de la Carcel de Pococi y en el cartel dela carretera San José Cartago, en
elaboracién en este momento.

Segun las declaraciones de la Licenciada Patricia Arce, se incluye esta clausula
porque da mayor seguridad a los inversionistas extranjeros y a los potenciales oferentes
para concursar en la licitacion. Sin embargo, hasta el momento no han tenido que aplicar
la clausula en la practica.

El andlisis de estos casos practicos en los que se aplica la cldusula compromisoria
ha resultado muy interesante y enriquecedor, y nos brinda una perspectiva mas amplia de
la situacion actual de la figura del arbitraje en los contratos de licitacion que suscribe la

Administracion.

2. Elementos.
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Entre los elementos esenciales de la clausula arbitral. tenemos en primer lugar que
debe contener efectivamente una manifestacion clara de la voluntad de las partes de acudir
a esta via. Debe ser efectiva en su contenido para que no quepa duda entre las partes de su
obligatoriedad.

Como complemento de esto, se debe especificar claramente el alcance de la
clausula, las materias que las partes ha resuelto discutir en esta via. Todo con respecto a
una relacion juridica determinada y especifica entre las partes. Esto se refiere a la
necesidad de determinar claramente el objeto de la relacidn arbitral, en contraste con el
principio constitucional de tutela judicial efectiva, ya que no se admite la renuncia genérica
a los mecanismos tradicionales de administracion de justicia dispuestos por el Estado en
ejercicio del monopolio que detenta sobre estas materias.

Por otro lado, sin que sea de obligatoria observacion, entre las facultades de las
partes esta pronunciarse acerca de elementos especificos que pueden incluir en la cldusula
si es esa su voluntad. Siempre que se observen las disposiciones legales, pueden referirse a
la composicidn del tribunal, a elementos especificos relacionados con su nombramiento;
disponer desde un 1nicio los factores que deberin observarse en cuanto a la fijacion de la
sede del tribunal; incluir la opcidn de aplicar normativa especifica en cuanto a cuestiones
de fondo o procedimentales; pronunciarse acerca de elementos meramente de tramite,
como los medios de notificacidn.

Pueden pronunciarse acerca de los honorarios de los arbitros y el proceso que se
observard para su cancelacion, sobre el idioma en que se desarrollard el proceso y lo

referente a traducciones e intérpretes.
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3. Validezy eficacia

Todas las disposiciones que las partes acuerden en la cldusula arbitral o en su
momento en el acuerdo arbitral, deben sujetarse en todo momento a lo que tenga dispuesto
el ordenamiento para estos efectos; la validez de la cldusula se sujeta a su conformidad
con el ordenamiento. La validez se mide de acuerdo con el supuesto de hecho, donde nace
en primer momento la cldusula. No son admitidas en la clausula arbitral disposiciones
contrarias a derecho o al orden publico. Por ejemplo, no es aceptado que las partes
dispongan un tribunal integrado por un nimero par de arbitros, sin establecer el
procedimiento para nombrar otro, por lo que cualquier acuerdo que contravenga esto serd
invalido.

Con respecto a los elementos necesarios para la validez de la clausula, se
identifican con los que ya analizamos en el arbitraje: los sujetos, su capacidad y
competencia, su legitimacion, la capacidad del arbitro, las materias arbitrables.

Las autorizaciones que se contienen en la cldusula deben disponerse con prudencia,
proyectadas a futuro, porque si se incluyen disposiciones muy especificas, podrian
comprometer la ulterior validez y eficacia de la cldusula al momento de aplicarla. Por
ejemplo, no es juicioso nombrar a los arbitros que resolverian el conflicto desde ese
momento, o incluso en la redaccién del acuerdo, cuando ya se ha presentado el conflicto,
ya que si por alguna razén no aceptan desempeiiar el cargo, la cldusula o el acuerdo es

nulo, y no podrd ejecutarse con variaciones sustanciales en sus disposiciones. Lo
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conveniente es que las partes hagan autorizaciones genéricas en este sentido, referentes
mas bien a procedimiento.

Recordemos que para ejecutar la clausula compromisoria debe en primer lugar,
presentarse el conflicto entre las partes. Solo en ese momento podemos hablar de la
eficacia de la clausula. En ese momento se determina, de acuerdo con la naturaleza del
conflicto y la materia sobre la que se genera el desacuerdo, si es procedente la aplicacion
de la clausula. Depende de las especificaciones que se han dispuesto en ese sentido si es
vilida su aplicacion.

Si procede su aplicacion, podemos decir que se conformo la eficacia de la clausula,
aunque el acuerdo no se desarrolle de conformidad con lo dispuesto por las partes. A
partir de la eficacia de la clausula nacen derechos y deberes de las partes: se tiene el
derecho de. exigir que se ejecute la cldusula, y el deber de acudir al proceso si la parte lo
exige; las obligaciones que nazcan para las partes a partir del laudo deben cumplirse en los
términos que ahi se dispongan de manera obligatoria y sin que quepan recursos en su

contra aparte del de revision y el de nulidad.

B. Limites y justificacion del arbitraje en derecho administrative
UNICO: Disposiciones dectrinarias y jurisprudenciales que justifican y limitan la

clausula compromisoria.

Como vimos, a partir de la disposicion contenida en el articulo 43 de la

Constitucion Politica que reza
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“Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias

patrimoniales por medio de drbitros, aun habiendo litigio pendiente”’
se encuentra fundamento a la figura del arbitraje.

A partir de esto, en el Cédigo Procesal Civil, articulo 508, se amplia el concepto y

se faculta al Estado para acceder a este mecanismo de resolucion de conflictos:

“El Estado, sus Instituciones y las municipalidades podran también

someter a la decision de drbitros o de peritos, conforme con los

tramites de este capitulo, previa autorizacion de la Asamblea

Legislativa o del Poder Ejecutivo, segin corresponda, las

pretensiones en que figuren como partes interesadas”

Por otra parte esta disposicion encuentra respaldo en lo contenido en el articulo 27
de la Ley General de la Administracion Publica que especificamente autoriza a la
Administracion a resolver conflictos por la via arbitral, que en lo que interesa dice:

“Correspondera a los Ministros conjuntamente con el Presidente de
la republica... 3. Correspondera a ambos, ademds transar y

comprometer en drbitros los asuntos de ramo”’

A partir del hecho de que la Administracion Pablica tiene personalidad juridica, con
capacidad de actuar en la esfera del derecho publico y del derecho privado, en ejercicio de
las potestades de imperio y de los deberes publicos irrenunciables, solamente por una ley

se puede dar autorizacion para dejar de ejercer una de estas potestades.
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La autorizacién genérica e indeterminada que tiene la Administracion de someter
sus controversias a arbitraje no puede entenderse como manifestacion de la voluntad del
legislador de restar valor al principio de jurisdiccion ordinaria, en el que el monopolio del
ejercicio del poder sancionatorio se encuentra en manos del Estado, pero resulta claro que
admite excepciones que podrian significar acelerar el proceso de busqueda de la justicia.
A pesar de esto, prevalece la linea de asegurarse la creacion de mecanismos de control
severos, que garanticen la aplicacion apropiada de la figura y no la deja a la libre voluntad
de las partes, lo que se demuestra en el citado articulo 508 in fine del Cédigo Procesal
Civil, y en su momento en el parrafo 4 del articulo 27 de la LGAP™ que disponia la
necesaria aprobacion de la Asamblea Legislativa o del Poder Ejecutivo si era el caso, para
someter [a solucion de un asunto al tribunal arbitral, facultad del Presidente en conjunto
con el Ministro del ramo.

En el pronunciamiento de la Sala Constitucional que evacua consulta acerca de la
constitucionalidad del Convenio sobre Arreglo de Diferencias entre Estados y nacionales
de otros Estados’, se resaltan varios puntos importantes con respecto a la figura del
arbitraje: “la constitucion recoge el instituto del arbitraje como una posibilidad de
solucion y la hace descansar en la decision de las partes en conflicto. Estas son las que,
de conformidad con las circunstancias, toman el acuerdo de someter a drbitros su

diferendo, firmando para ello el llamado compromiso arbitral y en lo que respecta a la

78 Parrafo 4 del art. 27 LGAP fue derogado por Ley 7495 del 3 de mayo de 1995 Ley de Expropiaciones.

7 Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados.
Suscrita en Washington el 18 de marzo de 1965. Aprobado mediante ley 7332 publicada ¢l 16 de abril de
1993.
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aplicacion de la figura cuando la Administracion interviene como parte, referido al articulo
508 CPC: "...la norma del Cédigo Procesal Civil citada viene a precisar un tanto en qué
condiciones el Estado puede someter a drbitros los diferendos patrimoniales que tenga con

0.
otras personass

En un analisis breve de las situaciones en las que las relaciones se dan entre el
Estado y sujetos nacionales de otro Estado podemos decir de conformidad con el citado
convenio, que se dispone la aplicacion de la figura Gnicamente cuando de previo se ha
agotado todos los medios locales para la solucion del conflicto, sea la via judicial o la via
administrativa, que se entiende agotada incluso cuando se da denegatoria de justicia, por
ejemplo al exigir al nacional requisitos y condiciones procesales que hagan imposible
seguir con el procedimiento o proceso local. Debe considerarse que el arbitraje esta
autorizado aun cuando existe litigio pendiente; pero es otra la situacion si las partes se han
acogido a la via judicial del pais y estd fenecida. En este caso su aplicacion es
improcedente.

Con la adopcion de este Convenio se crea el Centro Internacional de Direrencias
relativas a Inversiones (CIADI), auspiciado por el Banco Mundial, que segun lo dispuesto
en el articulo 1 inciso 2 del Convenio, tiene por naturaleza:

“...2 El Centro tendra por objeto facilitar la sumision de las

diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y

8 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Voto 1079-93 de las 14 hrs. 48
min. Del 2 de marzo de 1993
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nacionales de otros Estados Contratantes a un procedimiento de
conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este
Convenio”

Este es un ejemplo de arbitraje internacional.

Por su parte, la Ley de Expropiaciones Numero 7495 del 8 de junio de 1995
procura agilizar el proceso cuando se trata de ejecutar una expropiacion y sefialar el precio
justo en el avalGio administrativo.  En su articulo 27 autoriza a las partes a acudir en
cualquier momento procesal al arbitraje, y hace mencion de dos tipos: el interno y el
internacional. El primero se presenta cuando el conflicto es regido por la legislacion
nacional y sera de peritos; el segundo supuesto se da si el mecanismo esta contemplado en
un instrumento de derecho internacional.

Se rescata el hecho de que es admitido en cualquier etapa procesal, tanto
administrativa como judicial. Se establecen tres tipos de conflicto: los de caracter

patrimonial (la determinacion del precio justo) .3 cuestiones a tomar en cuenta:

el arbitraje técnico sera de peritos

- el diferendo debe regirse por la legislacion procesal costarricense, es decir,
que no sea aplicable el CIADI

- los gastos correran por cuenta de la Administracion Publica que estd

expropiando

- se establecen criterios obligatorios de valoracion... »81

8 ALVARADO ROLDAN (Myrna) y otras “El Arbitraje Administrativo”. San José. IJSA. 2000. p.53
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Los que versan sobre diferencias de fondo, en segundo lugar, es decir, sobre la
naturaleza, el contenido, la extension o las caracteristicas del derecho o bien por expropiar.
Esto deberdn ser resuelto antes de determinar el justo precio, y serd ejercido mediante
arbitraje de derecho. Por ultimo tenemos las diferencias de caracter internacional, en las
que es de obligatoria aplicacion lo dispuesto en un convenio internacional como el
comentado parrafos adelante Convenio de Arreglo de Diferencias entre Estados y
nacionales de otros Estados.

Por otro lado la Ley de Contratacién Administrativa Nimero 7494 del 1 de mayo
de 1996 refuerza la tendencia a aceptar las medidas alternas de resolucién de los conflictos
como una solucidn viable de las controversias que se dan en la Administracion.
Especificamente el articulo 61 dispone, con respecto al recibo de la obra publica dada en
contrato:

“..En caso de discrepar sobre las condiciones de la obra, la

administracion podrd recibir bajo protesta y asi lo consignard en el
acta de recibo. La discrepancia podrd resolverse mediante arbitraje,
de conformidad con las regulaciones legales y los instrumentos de
derecho internacional vigentes...”

Por su parte, en el Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa, articulo 67
inciso 6.3 se reconoce también esta opcion:

“...La discrepancia podra resolverse en los términos que determine el

cartel o mediante arbitraje, de conformidad con las regulaciones
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legales y los instrumentos de derecho internacional vigentes, sin

perjuicio de las acciones legales que procedan...”

Debe aclararse que la Ley de Contratacion Administrativa no regula la figura del
arbitraje ni su aplicacion, aunque si la contempla como mecanismo valido de resolucion de
conflictos, de conformidad con el pronunciamiento de la Contraloria General de la
Repiblica en el que se asegura esa situacion por la propia naturaleza del arbitraje: “..un
arbitro ejerce una competencia especial para dictar resolucion en un asunto especifico, y
suplir, por facultad legal y acuerdo de las partes involucradas en la controversia, el poder
jurisdiccional del Estado. ...La labor del arbitro deriva de los propios poderes del Estado,
y estd vinculada con su funcion jurisdiccional, por lo que no es materia que se regule en la
Ley de contratacion Administrativa »82

Por otro lado, la Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos Numero 7762 del 16 de junio de 1998 admite la resolucion de los conflictos en
los que interviene la Administracion por la via arbitral. En el articulo 4 encontramos esta
disposicion:

“El cartel del concurso debera autorizar la via de arbitraje como

solucion alterna a los tribunales de justicia”

Y en el articulo 39 de ese mismo cuerpo normativo se incluye el siguiente texto:

82 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Oficio 3882 del 19 de abril fe 1999. DGCA 451-99
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“Articulo 39.- Clausula arbitral

En el contrato podran fijarse clausulas de resolucion alterna de
conflictos para resolver controversias o diferencias producidas con
motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o
surgidas de su ejecucion. Esta clausula se regird por la legislacion
vigente sobre la materia”

Lo que se complementa con lo dispuesto en su Reglamento en el articulo 3 inciso
3.3:

“El cartel de licitacion deberd autorizar la via del arbitraje como

solucion alterna a los tribunales de justicia, que se regulard conforme

se dispone en la Ley sobre la resolucion alterna de conflictos y

promocion de la paz social...”

Dado que ya hemos hecho un analisis detallado, con ejemplos, de la aplicaciéon que
se da de esta normativa en la practica de la actividad de contratacién de este Centro, en esta
seccién nos limitamos a su sola mencién.

En el texto de la Ley de Promocion y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley
Numero 7472 del 1 de julio de 1996 se consagra también el mecanismo del arbitraje para
dirimir conflictos. La misma naturaleza de este cuerpo normativo justifica que incluya el
arbitraje, ya que se dirige a la defensa de los intereses y derechos legitimos de los
consumidores, para tutelar la competencia y concurrencia del mercado de ofertas.
También facilita el acceso del consumidor a las vias administrativas y judiciales en el

ejercicio de sus derechos, y respalda a los comerciantes en el ejercicio de su oficio.
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Es por estas razones que dispone en el numeral 55:

"Arbitraje: En cualquier momento y de comun acuerdo, las partes

pueden someter su diferendo, de forma definitiva, ante un drbitro o

tribunal arbitral, para lo cual deben cubrir los gastos que se originen.

Las partes pueden escoger el arbitro o al tribunal de una lista-registro

que, al efecto, debe llevar la Comision Nacional del Consumidor

Lo arbitros pueden cobrar honorarios por sus servicios.

Las personas incluidas en la citada lista deben ser de reconocido

prestigio profesional y contar con amplios conocimientos en la

materia”

En cuanto al Reglamento a esta Ley, se dispone que se aplique el ordenamiento

nacional en los procedimientos dentro del arbitraje, en el articulo 72:

“Cuando las partes decidan acudir al arbitraje en los términos del
articulo 55 de la Ley, se aplicaran las reglas de la legislacion
procesal comun. Los organos y entidades gremiales, representativas
del sector podran formar sus propios centros de arbitraje y
entendido, en todo caso, que su intervencion deberda ser consentida
por todos los interesados. La decision de someter a arbitraje un caso
no impedira que la CNC conozca o continue conociendo de sus
aspectos no patrimoniales, cuando estime que esta de por medio el

interés de la colectividad...”
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Pero donde el tema del arbitraje especificamente se materializa como una practica
regulada es en la Ley 7727, “Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y promocion de la
paz social” del 9 de diciembre de 1997. Esta Ley se enuncia como una opcidn para lograr
la paz social, derecho de cada ciudadano en una comunidad democratica. Basta un breve
andlisis de este cuerpo normativo para evidenciar que se rige fundamentalmente por el
Principio de Libertad, el respeto a la autonomia de la voluntad resalta practicamente en
todas sus disposiciones.

En un rapido recorrido por esta ley encontramos disposiciones como la contenida
en el articulo 3 que establece que procede el acuerdo para solucionar el conflicto de
particulares en cualquier momento, aun cuando haya proceso judicial pendiente,
disposicion que armoniza perfectamente con el principio de autonomia de la voluntad. Es
tan amplio este concepto que mds adelante en el mismo articulo se sefiala la posibilidad de
hacer uso de este instrumento en los casos en los que se ha dictado sentencia judicial y
adquiri6 firmeza, si es esa la voluntad de las partes en litigio.

En el articulo 21 esta la posibilidad de someter el litigio a conocimiento de un ente
especializado en el tema si es esa la voluntad de las partes, pero como vimos antes el
tribunal ad hoc es la otra opcion que manejan las partes. El articulo 39 por otro lado se
refiere a la libertad de las partes de escoger el procedimiento en observancia a los
principios de debido proceso, derecho de defensa y de contradiccidon. Sin embargo esta
interpretacion se separa de lo que tradicionalmente ha resuelto la Sala Constitucional en

cuanto a la fijacion del debido proceso.
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En los articulos 9 y 58 se asigna caracter de cosa juzgada material al laudo que
emite el tribunal (acuerdo extrajudicial) Se dispone que tendran autoridad y eficacia de
cosa juzgada material y seran ejecutorios de forma inmediata. Pero es lo dispuesto en el
articulo 58 in fine lo que no nos deja duda de que toda la estructura desarrollada en la Ley
en estudio se dirige a resolver conflictos entre particulares:

“...el Tribunal expondra las razones en que se basa el laudo, salvo si
las partes han convenido, expresamente, en que este no sea motivado.
Los laudos arbitrales dictados en arbitrajes de derecho siempre serdn

motivados”’

A partir de esto se reconoce la importancia del laudo, el pronunciamiento que emite
el tribunal arbitral, que reviste cardcter de cosa juzgada y es de acatamiento obligatorio
para las partes. Ese caracter se justifica por la activa participacion de los sujetos en
conflicto en el nombramiento del tribunal arbitral y en la fijacion del derecho aplicable
para la resolucion del litigio. A la luz de estas consideraciones parece ilogico que se
admita recurso contra el laudo, salvo el de adicion o aclaracion.

Ya que hemos revisado brevemente la naturaleza de la normativa contenida en la
LRAC, parece sorprender lo dispuesto en el articulo 18 in fine, que reza:

“...Todo sujeto de derecho publico, incluyendo el Estado, podra
someter sus controversias a arbitraje, de conformidad con las
reglas de la presente ley y el inciso 3 del articulo 27 de la Ley

General de la Administracion Publica”
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Asi, la ley en estudio mantiene durante todo su articulado una clara direccion a
regular las relaciones entre particulares. los procedimientos y los institutos que regla son
dispuestos de manera evidente para ser regidos por el principio de la libre voluntad de las
partes. Y con una autorizacién genérica (como parece comun en nuestro ordenamiento al
ampliar estas materias a la Administracion) se introduce la posibilidad de usar el instituto
del arbitraje en las materias de derecho piblico, a pesar de que es de sobra conocido que el
principio de legalidad rige todas las actuaciones de la Administracion.

En el pronunciamiento C-089-99 del 10 de mayo de 1999 de la Procuraduria
General de la Republica se reconoce que la autorizacion del arbitraje en conflictos donde
es parte la Administracion no es suficiente al indicar que: “/a normativa costarricense en
rorno al proceso de arbitraje incluye la posibilidad de que el Estado y sus entes resuelvan
sus controversias a través de tal instituto... es insuficiente la regulacion del arbitraje en el
sector publico...”

A partir de esto y aun en estudio de este pronunciamiento, se puede asegurar que
son basicamente dos las lagunas que se crean en torno a la aplicacién del arbitraje en la
Administracion: lo que se refiere a las materias arbitrables y lo que versa sobre la

capacidad del sujeto piblico de someter esta materia a arbitraje.

Seccion 2: Analisis de la aplicacion practica del arbitraje en la Administracion

y posibles reformas.

143



Recordemos que este analisis se hace con respecto a la ejecucion de una clausula
arbitral o de un acuerdo arbitral que se suscribe dentro del marco del cumplimiento de la
prestacion objeto de la licitacién, sea publica, restringida o por registro.

No analizaremos aqui el tramite necesario para la aprobacion de una resolucién
arbitral con respecto a una controversia surgida en el desarrollo de la actividad diaria de la
entidad de que se trate, ya que su aplicacion reviste mucha menos complejidad. Hablamos
aqui de la voluntad que prevalece en las partes desde el inicio de la relacion con respecto a
solucionar por esta via una eventual desavenencia que surja con motivo de su relacién, y

que debe versar sobre las materias que se conocen como arbitrables.

A. Escogencia del procedimiento general para la aplicacion de la

cliusula arbitral
Como vimos, el presupuesto para la procedencia del proceso arbitral en toda
relacién es la existencia de la clausula arbitral. A partir de esto las partes pueden iniciar el

desarrollo de los requisitos facticos para el dictado del laudo.

1. Constitucién del Tribunal Arbitral
Como ya hicimos estudio de la figura del arbitro, sus caracteristicas y naturaleza, en
este apartado haremos un estudio meramente procesal de los requisitos que deben seguirse
para el nombramiento del tribunal arbitral.
En primer lugar se presenta el procedimiento que debe observarse en su

nombramiento, regulaciones que aparecen contenidas en los articulos 24 y siguientes de la
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Ley de Resolucion Alterna de Conflictos. En lo que atafie a la cantidad. el tribunal puede
ser unipersonal o colegiado, en cuyo caso debera ser de tres o mas miembros, siempre en
numeros impares. Serd de tres si las partes no han resuelto lo contrario. Es importante que
el nimero de arbitros sea impar para efectos de votacion, pues de esta forma se garantiza
que no habra empates.

Recordemos que la Administracién solamente estd autorizada para participar en
arbitrajes de Derecho, por su sujecion al principio de legalidad que debe regir todas sus
relaciones. Es requisito para los arbitros que conformen este tribunal ser abogados con un
minimo de cinco afios de incorporados en el Colegio de Abogados.

El nombramiento del tribunal unipersonal se efectua a través de la escogencia de
entre los candidatos que las partes sugieren. Esta propuesta de arbitro debera contener el
nombre, domicilio y direccion exacta del candidato y los méritos que lo harian merecedor
del nombramiento. Si no han resuelto nada en un plazo de quince dias cualquiera de las
partes puede solicitar la intervencion de cualquier entidad autorizada en el ejercicio del
arbitraje institucional para que lo asigne, sea la Secretaria General de la Corte Suprema de
Justicia, de la lista que debe tener la Corte Plena para ese efecto, o el Colegio de Abogados
(articulo 26 Ley RAC)

Otra opcion para la constitucion del tribunal es que se asigne un tercero imparcial
para que nombre el drbitro, en un plazo de quince dias desde que las partes se lo soliciten.
En caso de atraso opera el mismo principio de solicitar a un ente autorizado que lo nombre
(Art. 27 Ley RAC). En estos casos debe aportarse al tercero el acuerdo o clausula arbitral

para que verifique su procedencia
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En cuanto al tribunal colegiado, para la eleccion de los arbitros cada parte propone
uno y entre los dos arbitros designados escogen al tercero. Se aplica el mismo principio si
son mas de tres los arbitros. Los arbitros deberan comunicar a las partes si aceptan el
nombramiento, y deberan instalarse y disponer el inicio del procedimiento (articulo 32 Ley
RACQC).

Se contemplan como causas de recusacion de los drbitros las mismas que se aplican
a los jueces, y las circunstancias que provoquen la duda razonable de la parte en cuanto a la
imparcialidad o independencia del arbitro. Si acaso esta duda nace en la parte que lo
propuso, debe fundamentarse en razones que desconociera al momento de nombrarlo como
candidato. Este recurso debe interponerse dentro de los ocho dias siguientes a la
notificacion del nombramiento, a través de gestidon motivada y si es necesario, respaldada
con pruebas. En caso de que el drbitro recusado se aleje del proceso, se nombrara un
sustituto con observancia de los mismos procedimientos que se fijaron para el
nombramiento regular del arbitro (articulos 31 y 33 Ley RAC)

Si se da el caso de que el drbitro se niegue a renunciar y la otra parte no acepte la
recusacion, sera el tribunal arbitral el encargado de decidir sobre su permanencia. Por otro
lado, en caso de muerte, renuncia o impedimento sobreviniente del arbitro, se seguird el
mismo proceso para nombrar al sustituto, pero en caso de que sea el presidente el que se
separa del proceso por alguna de esas causas, procedera repetir todas las audiencias que se
hayan efectuado. Si es otro de los miembros, quedard a juicio del tribunal si se repiten o

no (articulos 34 35 y 36)
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Entre las competencias del tribunal, se encuentra la facultad de pronunciarse acerca
de las objeciones referidas a su propia competencia y sobre la existencia y validez del
acuerdo arbitral y del convenio del que forma parte, que se considera un acuerdo
independiente. es decir, si se declara la nulidad del convenio, no necesariamente traera
como consecuencia la invalidez de la clausula arbitral. (articulo 37 Ley RAC)

Todas las cuestiones relativas a la incompetencia del juez deben presentarse como
excepciones previas, como maximo en la contestacion de la demanda arbitral. Pero queda
a criterio del tribunal si las resuelve aunque la parte haya perdido la oportunidad procesal

para interponerlas (articulo 38 Ley RAC)

2. Determinacion del derecho aplicable

A partir de la disposicion contenida en el articulo 39 de la Ley de Contratacion
Administrativa se faculta a las partes a ser ellas las que fijen el procedimiento que se
aplicara en el proceso arbitral, con sujecién a los principios del debido proceso, de
contradiccion y de defensa. Esto presupone, en primer lugar, la determinacion del derecho
que regira las relaciones.

Si es que las partes no llegan a un acuerdo en este sentido, el tribunal debera dirigir
el proceso en estricto apego a los principios de contradiccion, oralidad, concentracién e
informalidad, para la bisqueda de la verdad real. Durante todo el proceso de arbitraje el
tribunal, a peticion de parte o de oficio, podra celebrar las audiencias que considere

necesarias para recibir y evaluar cualquier tipo de prueba o presentar alegatos orales.
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Todas las gestiones de parte deberan ser comunicadas al tribunal y a la otra parte de forma
simultanea

Si las partes no logran acuerdo en cuanto al lugar donde se celebrara el arbitraje, el
tribunal sera el encargado de fijarlo, de acuerdo a las reglas de la conveniencia. Pero el
tribunal tiene libertad para reunirse en cualquier sede que considere adecuada para la
recepcion de pruebas o para la deliberacion, previa notificacion con tiempo suficiente a las
partes para que puedan acudir. El laudo debe ser dictado en el lugar del arbitraje (articulo
40 Ley RAC)

Sin embargo en los casos de arbitraje administrativo, que es el que nos interesa,
estas consideraciones, si bien revisten importancia en cuanto a marco de referencia, no son
del todo relevantes. Recordemos que la Administracién se encuentra sujeta en todas sus
actuaciones al principio de legalidad, y por disposicion expresa de {a Procuraduria General
de la Republica solo puede someterse a arbitrajes de derecho, y en tribunales colegiados.

Esta disposicion admite una interpretacion extensiva que nos llevaria a concluir que
si es requisito el arbitraje de derecho y el tribunal colegiado, no tiene sentido que se admita
la aplicacion de normas de derecho extranjero en los casos en los que la Administracion es
parte, ya que de conformidad con el bloque de legalidad debe aplicarse el derecho interno,
por lo que no tiene sentido discutir sobre el derecho aplicable.

Claro que esto no incluye los casos que versan sobre relaciones de la
Administracion con sujetos de derecho de otros Estados, donde prevalecera el
procedimiento dispuesto en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados.
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El idioma en el que se lleve a cabo el arbitraje siempre sera el espafiol. Toda
gestion o prueba que se presente en otro idioma debera acompariarse de su respectiva

traduccion.

Arbitraje en el CIADI: En lo que se refiere a los casos contemplados en

Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados el competente para conocer el proceso arbitral es el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), que actua sobre el conflicto si
de previo se dio el consentimiento escrito de las partes para que intervenga. Este
consentimiento no puede retirarse unilateralmente por las partes. Este centro cuenta con
una lista de 4rbitros compuesta por personas de amplia consideracion moral y de
reconocida competencia en el campo del derecho, requisito fundamental para los arbitros,
del comercio, industria o finanzas, e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio.
Estos nombramientos se hacen por seis afios renovables.

La materia del arbitraje se regula en el capitulo IV de este convenio. Haremos una
resefia del procedimiento que debe observar para acceder a ese mecanismo.

La solicitud para iniciar los procedimientos se presenta ante el Secretario General,
que tiene calidades de representante legal y es el funcionario principal del Centro, quien se
encarga de enviar copia a la otra parte. Esa solicitud debe contener las especificaciones de
la controversia, la identidad de las partes y su consentimiento al arbitraje. Si se determina
que la diferencia esta dentro de la jurisdiccion del centro, se registra el acuerdo, se notifica

su registro y se pasa a la constitucion del tribunal.
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El tribunal debera estar constituido dentro de los noventa dias posteriores a la
notificacion a las partes de su registro o dentro del plazo que las partes acuerden. Si no se
cumple este requisito, el presidente debera nombrar el o los arbitros que falten, a solicitud
de cualquiera de las partes, previa comunicacion a la otra; estos arbitros deberan tener una
nacionalidad diferente a la de las partes. [gualmente, no se autoriza mayoria de arbitros de
alguno de los Estados en conflicto, salvo que las partes o designen de comin acuerdo.
Podra nombrarse arbitros que no estén incluidos en la lista si cumplen con los requisitos.

Entre las facultades del tribunal esta pronunciarse sobre su propia competencia y
sobre la jurisdiccion del centro. Aplicara las normativas dispuestas por las partes, o en su
defecto, las leyes del Estado parte del conflicto, incluidas sus normas de derecho
internacional privado. El tribunal puede abstenerse de fallar ante el silencio o la oscuridad
de las normas, en cuyo caso, si las partes lo acuerdan, podra resolver ex aequo et bono. El
tribunal tiene la opcidn de solicitar a las partes que aporten pruebas, o trasladarse al lugar
de los hechos.

Si una parte no comparece 0 no hace uso de su derecho, esto no podra entenderse
como la admision de los alegatos de la otra parte ni el allanamiento a sus pretensiones. Si
se da esta situacion, la otra parte podra solicitar al Tribunal que resuelva y dicte el laudo,
que dara audiencia a la parte para que comparezca, salvo que considere que no tiene
voluntad de hacerlo. El Tribunal se pronunciara sobre las medidas incidentales,
adicionales o reconvencionales de las partes, y podra recomendar la aplicacién de las
medidas provisionales que considere convenientes para salvaguardar los derechos de las

partes.
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El laudo se dicta por mayoria de votos, debera ser escrito y llevara la firma de los
miembros que votaron a su favor. Se pronunciara sobre todas las pretensiones y sera
motivado. Los érbitros pueden emitir un voto particular o salvar su voto si no comparten
el de mayoria. El laudo se publica si las partes lo autorizan. Una vez dictado, el Secretario
se o remite a cada parte en copia certificada, y su fecha es la de la remision.

Cabe recurso de adicion y aclaracion dentro de los cuarenta y cinco dias posteriores
a la fecha del laudo. Esta decision sera parte del laudo, y se notificara de la misma forma.

Se admite recurso de revision por el descubrimiento de un hecho que podria haber
variado el resultado y que se desconocia al momento de dictarse. Este recurso debe
interponerse dentro de los noventa dias siguientes al descubrimiento del hecho. El recurso
de nulidad puede ser presentado por cualquiera de las partes dentro de los ciento veinte
dias posteriores al descubrimiento del hecho, si se funda en alguna de las siguientes causas:
la incorrecta constitucion del Tribunal; corrupcion de algin miembro del Tribunal;
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento o que el laudo carezca de los
motivos que lo fundamentan.

Si se trata de corrupcion del miembro del Tribunal, podra presentarse dentro de los
tres afios siguientes al dictado del laudo. Para investigar estas denuncias se nombrara una
comision ad hoc compuesta por tres personas de la lista de arbitros, y si procede, se podra
suspender la ejecucion del laudo hasta que se resuelva.

El laudo es obligatorio para las partes y no admite ningln otro recurso. El Estado

contratante reconocera el laudo y lo hara ejecutar dentro de su territorio como si se tratara
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de sentencia firme dictada por los tribunales ordinarios de ese Estado, y se ejecutara de

conformidad con las normas de ejecucion de sentencias.

3. Fases procesales

Iniciacién:, Es la primer fase procesal del arbitraje, y tiene lugar en el momento
en que una parte le comunica a la otra por un medio escrito, que desea someter la
controversia a arbitraje.

Esta solicitud de someter la controversia a arbitraje deberd contener la peticion
expresa de someter la controversia a arbitraje, el nombre completo y las direcciones de las
partes; una copia auténtica del acuerdo invocado, sea el que contiene la clausula arbitral,
una referencia basica al contrato a partir del que surge la controversia, si es procedente,
una referencia a la controversia, una propuesta sobre el niumero de arbitros y una oficina
para recibir notificaciones. Esta solicitud tiene como caracteristica interrumpir la

prescripcion del reclamo.

Pretensiones y contestacion: Las partes deberan asesorarse con un abogado, que
podra ser apoderado especial dentro del proceso. Las partes, en segundo lugar, deberan
externar sus pretensiones dentro del proceso arbitral en el plazo establecido por las partes,
el arbitro o la normativa aplicable, y que debera contener: el nombre, denominacién social
y calidades de las partes; una relacion de los hechos que fundamentan la demanda, con la
especificacion de los puntos que se someteran a arbitraje y las pretensiones junto con la

prueba que las respalda.
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Dentro del término que fijen las partes o el tribunal, que nunca podra ser mayor de
quince dias, el demandado contestara por escrito la demanda, y dira si acepta o niega los
hechos y las pretensiones, junto con un pronunciamiento acerca del fundamento legal.
Asimismo deberda adjuntar la prueba de descargo. Tiene ademas la opcion de fijar
contraprestaciones, que si son procedentes para el tribunal, se las comunicara a la
contraparte para que en un plazo no menor de quince dias se pronuncie sobre ellas.

Dado que no se encuentran dentro de las potestades del arbitro la ratio ni la
executio y la facultad de acudir a los tribunales de justicia no se extingue con el proceso
arbitral, las partes estan facultades para, en cualquier momento, solicitar a la autoridad
competente que fije las medidas cautelares que considere convenientes, y no se considerara

que haya incompatibilidad ni renuncia con respecto al proceso arbitral.

Etapa probatoria: El tribunal sera quien decida si es necesaria la presentacion de
otros escritos, y se lo comunicara a las partes. La carga de la prueba corresponde a cada
parte, y el tribunal estd facultado para solicitarles que la amplien en cualquier momento.
Las audiencias orales deberan programarse con al menos quince dias de tiempo, con
especificacion de la fecha, hora y lugar donde se llevaran a cabo.

El tribunal hari los arreglos necesarios para recibir el testimonio de personas que no
hablen espafiol y vayan a rendir testimonio. Las audiencias son privadas salvo disposicion
de parte, y el tribunal esta facultado para retirar cualquier testigo, y es libre en la forma de
interrogarlos. Sera el encargado de determinar la admisibilidad de las pruebas. Las

audiencias deben ser grabadas para luego transcribirlas al expediente.
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Estan igualmente facultado para solicitar el nombramiento de peritos para que
emitan criterio técnico sobre algin tema en especial, y deberd fijarle atribuciones y
honorarios. Las partes deberan aportar toda la documentacion que el perito solicite para
rendir el informe que el tribunal requiere, del que remitira copia a las partes, para que se
pronuncien al respecto. En una audiencia oral las partes podran interrogar al perito,
presentar testigos peritos para que rindan declaracion sobre los puntos en conflicto.

Una vez finalizada la etapa probatoria el tribunal dard audiencia a las partes para
que expongan sus conclusiones por escrito u oralmente, y el tribunal podra ampliar las
preguntas o pedir aclaraciones si lo considera pertinente. Si fuera del caso, podra declarar

la reapertura de la fase probatoria.

Emisiéon del laudo: El laudo se aprueba por votacién, y en caso de empate,
circunstancia excepcional dado que el tribunal es impar en sus miembros, el presidente
decide porque tiene voto doble. El laudo se emitird por escrito y serd de acatamiento
obligatorio para las partes y produce los efectos de cosa juzgada material y debe cumplirse
sin demora.

Debe cumplir con formalidades sefialadas por la ley, y contendra al menos los
siguientes elementos: identificaciéon de las partes, fecha y lugar en que se dicto,
descripcion de la controversia, relacion de hechos que considere relevantes: demostrados y
no demostrados, pretensiones de las partes y lo resuelto por el tribunal con respecto a eso.
Pronunciamiento sobre las costas y las disposiciones necesarias para orientar la ejecucion.

Las partes tienen la facultad de decidir si el laudo debe ser motivado o no, pero esta
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situacion no se presenta si se trata de arbitraje administrativo, pues necesariamente el laudo
sera motivado, al ser dictado por un tribunal arbitral de derecho.

Todos lo arbitros deben firmar el laudo, pero si acaso uno de los miembros no
pudiera firmar, se hara constar en el acto las razones de la falta. Esto no necesariamente
significara nulidad del laudo. En caso de que un arbitro decida salvar su voto, debera
consignarlo expresamente y motivarlo en el mismo momento que se suscribe el laudo de
mayoria.

El laudo tiene caracter publico salvo que las partes dispongan lo contrario. En el
caso de que las partes, mientras se tramita el proceso arbitral acudan a alguna otra via de
resolucién ailterna de conflictos, el tribunal emitird una resolucién que suspendera el
proceso. Si dentro de ese otro proceso se llega a un arreglo, el tribunal homologaré el
acuerdo como uno arbitral; si no llegan a arreglo, se dictara una resolucién donde se reabre
el proceso y se continua con los procedimientos, con constancia en el expediente del

resultado del otro proceso.

Recursos: En contra de las resoluciones del tribunal se admite el recurso de
revocatoria y el de apelacion, segun lo que dispone el articulo 38 de la Ley RAC, que se
presenta dentro de los tres dias siguientes a la notificacién y debe ser fundamentado; este
recurso sera resuelto por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en caso de que el
tribunal arbitral considere que el recurso es admisible, y lo remitira junto con las copias de

las piezas del expediente que considere necesarias para el estudio y resolucién del recurso.
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Contra lo resuelto por la Sala en ese sentido no cabra ningun recurso, no podré ser motivo
de recurso de nulidad en contra del laudo.

Pero, seglin lo dispuesto por el articulo 57 de esa misma Ley, en lo referente a
cuestiones de procedimiento, correspondera al presidente resolver con amplia libertad, en
Gnica instancia y sin recurso alguno, es decir, no cabe recurso alguno en contra de las
simples actuaciones del tribunal.

Si se da el caso de que alguna de las partes sigue adelante con el proceso a pesar de
ser conciente de que se incumplié alguna disposicion o algin requisito fijado por ley si
objetar la situacion dentro del término de diez dias desde que tuvo conocimiento, se
considerara para todos los efectos que renuncio a su derecho de objetar, segin el articulo
56 de la Ley

Con respecto al laudo, y segun lo disponen los articulos 58 y 62 de esta Ley, es
inapelable salvo el recurso de revision, de conformidad con las especificaciones del
Codigo Procesal Civil, al que las partes tienen acceso dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion, momento en el que pueden solicitar al tribunal adiciones o aclaraciones al
laudo o la correccion de errores en el texto. Si procede, los arbitros deberan adicionar,
aclarar o corregir los errores, dentro de los diez dias siguientes a la presentacion de la
solicitud. Si es que el tribunal no se pronuncia dentro del plazo, se debe presumir la
improcedencia de la solicitud.

El derecho de interponer recurso de revision es irrenunciable, al igual que el de
interponer recurso de nulidad. Este tltimo debe interponerse ante la Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del laudo o
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la resolucion que adicione o aclare la resolucidon. y aunque no debe revestir ninguna
formalidad, debe fundamentarse en alguna de las siguientes causas, que de comprobarse
procederia la nulidad del laudo: que se haya dictado fuera del plazo salvo que las partes lo
hubieren ampliado; que no se haya pronunciado sobre aspectos sometidos al arbitraje,
cuya omision comprometa la validez y eficacia de lo resuelto.

Si el laudo se pronuncia sobre aspectos que no fueron sometidos al arbitraje, se
anulara solo en ese sentido y se conservara el resto de lo dispuesto. Si la controversia no
era susceptible de someterse a arbitraje, tenia que ser conocida en los tribunales ordinarios
o el tribunal no tenia competencia para resolver. Si se ha violado el principio del debido

proceso o se ha resuelto en contra de normas imperativas o de orden publico.

Estos son los tinicos recursos que admite el proceso arbitral.

B. Analisis de caso.

En esta seccién analizaremos el caso que se presentd dentro del contrato suscrito
entre el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, en adelante la
INSTITUCION y la empresa constructora CANTIERI COSTRUZIONI CEMENTO S.p.A.
en adelante el CONTRATISTA.

Para la elaboracion de esta seccion se efectué varias visitas a la Direccion Legal del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, en el Edificio La Llacuna, en el
centro de San José donde hice estudio del expediente del caso que procederé a analizar,
mismo que se compone de catorce tomos de considerable grosor, la mayoria compuestos

por analisis técnicos, planos y estudios de las obras, por lo que la foliatura no es lo clara
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que se querria dada la naturaleza de los documentos archivados. Es por esta razén que el
analisis se hace de los documentos que nos interesan para efectos de este trabajo.

El analisis del proceso se hara meramente con fines ilustrativos, ya que en todo su
desarrollo se presentan muchas de las figuras que hasta este momento sélo hemos
desarrollado en la teoria. Por cuestiones de seguridad y confidencialidad de la Institucion,
no haremos examen detallado del fondo del asunto y con respecto a algunas citas y datos,
mantendremos total discrecion, ya que el estudio del expediente se nos autorizd con fines
académicos. Asi que mas bien nos limitaremos a los presupuestos de forma que dieron pie
al desarrollo del proceso arbitral, donde encontraremos las fases que debieron seguirse para
la emision del laudo. Buscamos constatar con qué clase de controles conté la
Administracion para hacer efectivos sus derechos y mantener una situacion de equilibrio

con la empresa contratante.

1. Naturaleza del conflicto.

A raiz del terremoto que sacudid nuestro pais el 22 de abril de 1990 y afectd
principalmente la provincia de Limon, las Instituciones del Estado que sufrieron dafios de
infraestructura que afectd el suministro de sus servicios, debieron buscar los medios y las
condiciones para reestablecer su actividad. Es en estas condiciones que la Institucién
recurre al proceso de licitacion publica para adjudicar la reparacidn del acueducto de la
zona que habia quedado muy afectado. Se programd que las obras se financiaran
parcialmente con los fondos del Programa de Agua Potable en Centros Urbanos,

provenientes de préstamos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y de un préstamo
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del Banco Centroamericano de Integracion Economica (BCIE), por lo que la licitacion
conté con invitacion internacional, presupuesto contemplado en el articulo 58 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, que se presenta como una opcion en
los casos en que la obra es financiada por entidades bancarias internacionales.

Mediante la invitacion debidamente publicada, se abrié el proceso de licitacion y
ofertaron cinco empresas. Por acuerdo de Junta Directiva se escogié la oferta numero
cinco, sea la de la empresa Cantieri, el CONTRATISTA.

Entre la Institucion y el CONTRATISTA se suscribio un contrato de obra publica
que se denominod “Rehabilitacion de Redes de Sanitario y Alcantarillado Pluvial y Potable
Asfaltado de calles en Limon™ Este contrato observd todas las formalidades de ley: fue
celebrado entre el Presidente Ejecutivo de la INSTITUCION en su calidad de Apoderado
Generalisimo sin limite de suma, poder debidamente inscrito y demostrado, y el
Apoderado Generalisimo sin limite de suma de CANTIERI, segiin se demostr6 con
certificacion emitida por entidad competente con la debida autenticacion consular del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

El contrato se pactd por un monto de setecientos catorce mil setenta y tres dolares
con nueve centavos ($714.073.09), es decir mil cuatrocientos tres millones ciento ochenta
y dos mil setecientos noventa y ocho colones con noventa y cuatro céntimos
(1.403.182.798.94) De previo, en el cartel de licitacion se habia dispuesto que del monto
en colones se cancelaria un 28% en dolares.

Dentro del contrato se dejé constancia del debido depdsito de la garantia de

cumplimiento, un 5% del total adjudicado. Se dispuso que el plazo de la obra seria de
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veinte meses a partir de la fecha de inicio de los trabajos y que la garantia debia exceder
en tres meses esa fecha de entrega. La adjudicacion se autorizo por la totalidad de la obra
y para ser cumplida de acuerdo con los planes y proyectos del cartel y de la oferta, que
como vimos se obliga en todo a cumplir segiin el cartel. Todo el recurso humano y técnico
seria aportado por el CONTRATISTA, que deberia tener todos los recursos necesarios en
el lugar de la obra. Se dispuso la exoneracion total de los materiales y equipos terminados
que se incorporaran a la obra, durante el periodo que se utilizaran en ésta, con la obligacion
de poner al dia los derechos de aduana una vez finalizada, incumplimiento que autorizaria
a la INSTITUCION a ejecutar la garantia de cumplimiento.

En cuanto al reajuste de los fndices de precios, se haria de conformidad con lo
fijado por el Ministerio de Economia, pagaderos en colones, de los que se rebajaria 5% por
imprevistos, 10% de utilidades y 5% de gastos generales. Se dispuso ademas un adelanto
en colones del 10% del monto adjudicado para una de las obras. Lo relacionado con las
prorrogas se regiria de acuerdo al Reglamento de Contratacion Administrativa (articulo
237)

La INSTITUCION estaba encargada de todos los permisos de servidumbre y
adquisiciones de terrenos para el buen desarrolio de las obras, que en caso de representar
atrasos, darian pie a prorrogas de los plazos. EIl CONTRATISTA estaba obligado a cubrir
las obligaciones para garantizar la seguridad de los trabajadores de la obra. Se dispuso
que sobre el CONTRATISTA caeria todo riesgo que ocurriera antes de la entrega de la
obra, salvo caso fortuito o fuerza mayor. La obra se entenderia entregada luego de la

comprobacién de su efectivo funcionamiento por parte de la INSTITUCION.
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En este punto es interesante constatar que se dispuso una garantia_de buen
funcionamiento por un monto igual al 5% del total del contrato incluidas las
modificaciones y ajustes, que tendria una vigencia de un afio a partir del recibo de la obra.
EI CONTRATISTA deberia entregar todos los planos civiles de las obras finalizadas.

Se fij6 la multa por mora de un millén quinientos mil colones (1.500.000.00) por
cada semana de atraso, hasta un maximo acumulado del 20% del monto total del contrato.

Se dispuso en el contrato que la obra se ejecutara en un plazo no mayor de veinte
meses, pero en realidad el contrato se ejecutd entre abril de 1995 y agosto de 1998, es
decir, 41 meses en total, considerando los distintos componentes de obras del proyecto. El
contrato, durante su ejecucion recibié varias modificaciones, algunas aumentaron los
rubros originalmente estimados en la escala de precios y cantidades a través de 6rdenes de
cambio, por lo que el contrato ascendid a la suma de 2.319.613.171.40 (dos mil trescientos
diecinueve millones seiscientos trece mil ciento setenta y un colones con cuarenta
céntimos).

La obra recibié inspeccién final y fue recibida a satisfaccién por la INSTITUCION
en distintas fechas, segin las secciones en las que estaba dividida, pero todas entre julio de
1997 y agosto de 1998.

Dentro del contrato, es la clausula vigésimo tercera la que mas nos interesa, la
clausula arbitral, que dispuso:

“Cualquier desacuerdo entre el contratista y AyA con respecto a la aplicacion, validez o
incumplimiento o cualquier otra discrepancia, serd sometida a arbitraje de acuerdo con

las disposiciones y excepciones indicadas en esta clausula. El Tribunal se compondra de
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tres Arbitros Juris. nombrados uno por cada una de las partes contratantes. el tercero,
quién presidira serd nombrado por los dos primeros. Si algunas de las partes no hiciere
su nombramiento dentro de los quince dias después de recibida la solicitud de arbitraje de
la otra parte o silos arbitros asi nombrados no pudieren llegar a un acuerdo, respecto al
tercero, dentro de los quince dias siguientes a su nombramiento o si alguno de los drbitros
nombrados no aceptare su designacion, el arbitro o arbitros faltantes seran nombrados
por el Juez Civil de Hacienda y de lo Contencioso Administrativo que por su turno
corresponda. El Tribunal de Arbitraje tramitara y resolvera de acuerdo con las leyes de
Costa Rica y actuara en la ciudad de San José. Las sentencias del Tribunal de Arbitraje
serdn definitivas y unicamente tendrdn el Recurso de Casacion cuando fuere procedente
de acuerdo con la legislacion costarricense. Las costas y honorarios de los arbitrajes
seran fijados de antemano por el Juez y pagados por la parte que haya solicitado el
arbitraje, que podra repetir lo pagado si el laudo le resultare favorable, incluyendo la
totalidad de los gastos. Cuando los reclamos o controversias se refieran exclusivamente a
las cuestiones técnicas, las partes podran someter sus diferencias a la decision compulsiva
de peritos y expertos. En estos casos, el procedimiento estara sujeto tanto a las
disposiciones anteriores en los que fueren aplicables como a la Ley. En todos los casos se
estara dispuesto por el ordenamiento juridico costarricense en cuanto a arbitrajes en
general y lo dispuesto en los articulos trescientos noventa y cinco y siguientes del Codigo
de Procedimientos Civiles. Es expresamente entendido y convenido que ni la existencia de
un desacuerdo ni la sumision del mismo al arbitraje, implicard por si mismo prorroga

alguna al plazo para la conclusion y entrega de la obra. No obstante si el resultado del
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laudo incidiera en el cronograma de la obra. los atrasos que motive el desacuerdo seran
reconocidos al Contratista, en todos aquellos casos en que la sentencia del laudo
reconozca su reclamo. El Contratista en forma expresa se somete a la jurisdiccion de los

Tribunales de Justicia de Costa Rica v renuncia a su domicilio.”

No cabe duda de la importancia de esta clausula arbitral, pues ademas de significar
para las partes la obligacion de someter sus diferencias a esta via, se disponen, desde el
momento mismo de la suscripcion del contrato, todas las especificaciones y
procedimientos que deberan seguirse para el efectivo cumplimiento de la clausula. Dentro
de su mismo texto se indica que el arbitraje sera de Derecho, aunque como hemos visto es
la Ginica opcion de la Administracion; no sera necesario al momento de aplicar la clausula
discutir cual sera el derecho aplicable pues ya de previo se dispone que sea el
costarricense, € incluso se entiende el sometimiento expreso del contratista al derecho
nacional. Se dispone todo el procedimiento para la conformacion del tribunal y se fija su
numero de Aarbitros en tres, ademas de resolver el asunto de los honorarios. Se
complementa el marco de referencia al disponer expresamente que el proceso se regira en
general segtin lo dispuesto por nuestro ordenamiento con respecto al arbitraje.

Este tipo de clausula arbitral, que incluso fija los plazos para pronunciarse sobre las
actuaciones, resulta muy completa y efectiva en cuanto a acelerar el proceso de formacion
del tribunal.

Como vimos la invocacion del arbitraje era procedente ante cualquier desacuerdo

referido a la aplicacion, validez o incumplimiento, un concepto muy amplio, que debia
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sujetarse a las restricciones que fijan los principios de derecho y el resto del ordenamiento.
Recordemos que este contrato se suscribié en 1995, y para ese momento las relaciones
arbitrales se regian por el Cédigo Procesal Civil. Por esta situacion, y dado que la clausula
se aplico luego de la promulgacién de esa, fue necesario hacer reformas en algunos
aspectos; sin embargo se mantuvo su esencia.

Dado que en el desarrollo de la obra los gastos aumentaron, la empresa inicié una
serie de reclamos que fueron en aumento conforme avanzaba, y se refirieron a puntos
especificos de algunas de las condiciones que se presentaron para el cumplimiento y que
segun el CONTRATISTA encarecieron los costos, por lo que los reclamos los presentd
como 6rdenes de cambio.

La INSTITUCION se pronuncia sobre la mayoria de las gestiones, y entre estas
resuelve reconocer montos extra en algunos de los reclamos, por ejemplo uno referido a
una sobreexcavacion en una zanja, debido a que se determind que por condiciones de
fuerza mayor al momento de hacer la zanja no era posible respetar el ancho minimo, lo que
complicé la ejecucion de la obra y elevo los costos en ese sentido (el ancho minimo debe
respetarse en todo momento, porque de lo contrario imposibilitara la posterior instalacién
de la tuberia) Pero el reconocimiento de algunos de los puntos no satisfizo del todo las
pretensiones del CONTRATISTA.

Dado que sobre algunos de los reclamos no se habia emitido pronunciamiento, el
CONTRATISTA invoca la clausula arbitral. La naturaleza del conflicto reviste caracter
patrimonial y disponible. A partir de esta gestion se suscribe el convenio o acuerdo

arbitral.
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El convenio arbitral se suscribe con fundamento en la clausula arbitral y de acuerdo
a las disposiciones de la Ley de Resolucion Alterna de conflictos, y dispone que las partes
han acordado someter sus diferencias de tipo patrimonial a un arhitraje de derecho.
Notese que se trata de un documento independiente, que si bien la clausula compromisoria
era muy completa, resulta necesario fundamentar el proceso arbitral con la suscripcion de
un convenio que se fundamenta en esa clausula y regira todo el proceso. Este convenio fue
suscrito en el mes de mayo de 1999.

El conflicto versa sobre los reclamos presentados por el CONTRATISTA referidos
al pago por gastos extra en que incurrié. Presenta cada reclamo por separado; juntos
suman nueve que se refieren a diferentes partes de la obra y versan sobre variados

conceptos.

2. Fases procesales.

Para fijar el procedimiento que debia seguirse durante todo el proceso arbitral, se
dispuso dentro del mismo Convenio, un Reglamento de Arbitraje. En ese reglamento se
reitera que se tratard de un arbitraje de derecho, y en general guarda muchas similitudes
con el cuerpo de la Ley RAC:

Las partes deben contar con asesoria y representacion de un abogado, quien podra

constituirse en su apoderado.

Resalta el hecho de que en todo el texto del acuerdo se habla de las partes en los

términos usuales dentro de una contienda judicial: se habla de demanda cuando la Ley se
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refiere a requerimiento de someter una controversia a arbitraje y a escrito de pretensiones

(articulos 43 y 45 Ley RAC) y usa el término demanda solo excepcionalmente

Constitucién del tribunal arbitral: Se determiné que fuera colegiado integrado

por tres miembros. En caso de muerte, renuncia o imposibilidad de hecho de alguno de los
arbitros, se sustituiria de acuerdo a lo que la ley dispone. Cada parte nombré un arbitro y
entre ellos nombraron al tercero, en observancia de lo sefialado en el acuerdo. Dentro del
convenio se dispuso que en contra de los arbitros tuviera lugar el recurso de recusacion por
las mismas causales que dispone el Codigo Procesal Civil, dentro de los tres dias siguientes
a la notificacion de la confirmacion del nombramiento. Si la recusacién versaba sobre
circunstancias de reciente conocimiento, deberia ser dentro de los tres dias siguientes al
momento en que conocid el asunto. El arbitro podia renunciar o la otra parte aceptar la
recusacion, pero esto no significaria la aceptacion de los hechos. En ese caso procedia la
restitucion del arbitro.

Pero esta situacion no se dio, las partes no recusaron los nombramientos y el
tribunal se tuvo por constituido. Una vez constituido el tribunal, se nstalé definitivamente
y procedio a dar por iniciado el procedimiento, en su primera resolucion, dictada en el mes
de mayo de 1999, dos dias después de haberse firmado el convenio arbitral.

Aqui nos encontramos con una particularidad de los procesos de arbitraje en los que
interviene el Estado como parte: se tratdo de un arbitraje ad hoc, ya que las partes
acordaron no acudir a ningun centro encargado de suministrar esos servicios, que como

vimos en el estudio de esa figura, la principal ventaja que ofrecen estos centros es que
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facilitan la infraestructura de que disponen para la instalacion del tribunal arbitral y tienen
listas de arbitros elegibles para que las partes escojan qui€n guiara el proceso.

En el caso en estudio, y segin me informaron personeros de la Direccion Juridica
de la INSTITUCION, las partes estuvieron de acuerdo en que la sede del tribunal se fijara
en el edificio de la INSTITUCION porque es de facil acceso y cuenta con todas las
comodidades y facilidades tecnoldgicas, con lo que las partes se evitaban el gasto de acudir
a un centro; esto aunado al hecho de que ambas partes preferian escoger arbitros de su
confianza, no los que estuvieran en la lista de algin centro, con quienes no tenian ninguna
relacion.  De este hecho no consta ningun documento dentro del expediente, pero desde el
momento de redactar el convenio arbitral las partes mostraron acuerdo en que esta fuera la
cede del tribunal.

Sin embargo, por motivo sobreviniente, el tercer arbitro nombrado, es decir el
Presidente del tribunal, se sintio obligado a renunciar al proceso muy poco tiempo después
de iniciarse y fue necesario sustituirlo por otro arbitro que acepto el cargo en noviembre de
1999.

Posteriormente la INSTITUCION protest6 en el sentido de que el nombramiento
del arbitro sustituto no respeté las formalidades dispuestas por las mismas partes, se
notificé fuera de las horas sefialadas por la INSTITUCION, a una funcionaria que no era
parte del departamento de Asesoria Juridica en una oficina diferente. Sin embargo el
nombramiento adquiri6 firmeza.

Se tuvo por firme el nombramiento una semana después de notificado y se dispuso

de nuevo el inicio de los procedimientos, por lo que no fue necesario repetir ninguna de las
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audiencias aunque el acuerdo tenia previsto en cuanto a este punto que en caso de que se
sustituyera alguno de los arbitros, la repeticién de las audiencias se limitaria a las que a
criterio del nuevo arbitro y del resto del tribunal resultaran conveniente repetir. Podemos
ver que esto responde al principio de la inmediacion de la prueba, para garantizar el
contacto de los arbitros, de primera mano, con los hechos sujetos a litigio y a la dinamica
del proceso.

Aunque se presentaron algunas anomalias en cuanto a la notificacién de la primer
resolucion al actor, pues segiin argumento la INSTITUCION el plazo debié correr desde la
primera vez que se ordend la presentacion de la demanda en la que el actor no contesté esa
primera audiencia, el tribunal insistié en que la resolucion no fue debidamente notificada
por lo que no pudo hacerse efectiva la prevencion, y con este hecho se ratificé en todo lo
dispuesto en la primera resolucion del tribunal y se emplazé al CONTRATISTA para que
dentro del plazo de treinta dias presentara el escrito de demanda con todas las formalidades
exigidas por el acuerdo.

Segun dispuso el acuerdo, el tribunal estaba autorizado a dirigir el proceso del
modo que considerara apropiado, dentro del principio de igualdad; todas las actuaciones
debieron regirse por los principios de oralidad, debido proceso, concentracién,

contradiccion y defensa, y en tutela de los derechos de las partes.
Generalidades del proceso: En el acuerdo se fijaron los procedimientos de

notificacion y el cdmputo de los plazos; se tiene por notificada un resolucién: si se entrega

personalmente al destinatario, en su residencia habitual, donde lleva a cabo sus actividades
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habituales, el domicilio sefialado en la oferta, entre otros. Se admite cualquier medio de
comunicacién del que pueda determinarse con certeza el recibo y su fecha. Los plazos
corren a partir del dia siguiente del que son recibidos los documentos. Contra las
resoluciones que se dictan en el transcurso de la audiencia oral sélo procedera recurso de
revocatoria que debe interponerse en el mismo acto en que se dicten.

Se dispuso que el plazo maximo para tramitar el proceso serian ocho meses a partir
de la instalacion definitiva del tribunal, y que solamente en casos extraordinarios se
autorizaria una prorroga, por una tinica vez y por un maximo de tres meses.

En cuanto a la entrega de documentos, se dispuso que no fuera solo personalmenic,
sino que se admitié la entrega por apoderados, mensajeros o cualquier medio que
garantizara la entrega y el recibo. Todos los documentos debian acompaiiarse de copias
para la otra parte y para cada arbitro.

Todos los participantes u observadores del proceso estaban obligados a respetar el
principio de confidencialidad y el secreto profesional. Se fij6 el idioma espafiol para el
desarrollo de todo el proceso, y la ley sustantiva costarricense incluidas las normas de
conflicto de leyes. El tribunal debia resolver con arreglo al acuerdo arbitral y a los usos y

las costumbres aplicables al caso, aun sobre normas escritas.

Demanda_y contestacion: En arreglo al acuerdo arbitral, la demanda debia
presentarse en la sede del tribunal dentro del plazo otorgado para tal efecto, salvo que se
hubiera incluido en el requerimiento de arbitraje. El escrito debia observar las

formalidades de una demanda judicial: partes, relacion de hechos, puntos en litigio,
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pretensiones. copia del contrato y del acuerdo y la prueba documental, salvo los
documentos de dificil o imposible acceso, junto con las calidades de los testigos. Lugar
para recibir notificaciones.

Si el actor no presentaba la demanda en el plazo fijado por el tribunal sin tener
causa suficiente, se ordenaria la conclusion del proceso, lo que no extingue el derecho. La
demanda se tiene por no puesta para efectos de interrumpir la prescripcion y no se afecta la
vigencia del acuerdo arbitral

La empresa presentd la demanda debidamente en el mes de diciembre de ese ario,
dentro del plazo que se le habia otorgado en la segunda resolucion del tribunal que ratificé
la primera que habia dado inicio a los procedimientos, y expuso que su reclamo se basaba
en varias inconsistencias que se presentaron en cuanto a la obra licitada como resultado de
que, segun pretendia demostrar, la INSTITUCION no tenia bien definido todos los
aspectos de la obra al momento de Ia licitacion por el caracter de urgencia dadas las
circunstancias en las que se dio (el terremoto). Incluyé prueba documental, testimonial y
pericial.

La contestacion debia hacerse en el plazo fijado por el tribunal no menor de quince
dias ni mayor de treinta. Se contestaba aceptando o negando cada hecho, aceptando o
rechazando las pretensiones formuladas por la otra parte, con el fundamento legal. Se
debia presentar la prueba e incluir las pretensiones que tuviera contra el actor, siempre que
se fundamentaran en la misma relacién juridica, sobre la que se daria audiencia al

contrademandado.
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En caso de que la demanda fuera defectuosa el tribunal debia prevenir al actor para
que en cinco dias hiciera las correcciones, so pena de declarar la inadmisibilidad y la
finalizacion del proceso. Si es la contestacion la que incumple requisitos, se hara la misma
prevencion. y si ¢l demandado no cumple, se tendrdn por admitidos los hechos sobre los
que se omitid pronunciamiento y se continuaran los procedimientos. Este es el dltimo
momento procesal para interponer excepciones de incompetencia contra el tribunal.

La demanda fue notificada a la INSTITUCION en el mes de enero del 2000 y se le
otorgd un plazo de veinte dias que le resulté insuficiente por lo complejo del asunto, razén
por la cual solicitaron una ampliacion que se les autorizé por ocho dias. La demanda fue
contestada y el tribunal hizo prevencion a la parte para que subsanara algunos defectos,

misma que cumplié debidamente.

Audiencias y pruebas: En la audiencia preliminar el tribunal debia resolver sobre
las objeciones referentes a su competencia o sobre la validez o existencia de la clausula e
inclusive del contrato del que forma parte y sobre las demas excepciones previas, la
resolucion de nulidades o cualquier otro incidente. Emitird resolucion sobre los hechos
admitidos.

A peticion de parte y si el tribunal lo consideraba procedente, se podria celebrar
audiencia para la evacuaciéon de la prueba y alegatos orales, en cualquier momento del
proceso y a puerta cerrada salvo acuerdo en contrario, con un aviso de quince dias de
antelacion. Todas las audiencias serian grabadas para luego transcribirlas y adjuntarlas al

expediente.
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Las disposiciones en cuanto a la carga de la prueba. entrevistas de testigos e
intérpretes son copia de las dispuestas por la Ley, que ya estudiamos. Se realizaron varias
audiencias con observancia de estas formalidades. Toda prueba debia valorarse de
acuerdo a las reglas de la sana critica racional (l6gica, sicologia y experiencia) y el tribunal

determinaria su admisibilidad, pertinencia e importancia.

Prueba pericial: En este sentido también se apega del todo a lo dispuesto por la
Ley RAC. A pesar de que el tribunal contaba con la facultad de nombrar uno o mas peritos
para que le informaran acerca de las materias concretas que solicite, oralmente o por

escrito, en el proceso sélo hubo un dictamen pericial.

Conclusién del procedimiento: Una vez recibida la prueba, en la misma

audiencia, el tribunal otorgaria un plazo prudencial para que las partes presentaran sus
conclusiones, sin perjuicio de presentarlas por escrito dentro de los tres dias siguientes.
Ante circunstancias excepcionales el tribunal podra reabrir el proceso antes del dictado del
laudo, mediante resolucién fundada. El laudo se dicta por simple mayoria, y en caso de
empate el Presidente tendria voto doble. El Presidente resuelve sobre cuestiones de
procedimiento con amplia libertad y sin recurso alguno.

En cuanto a las formalidades del laudo, en el acuerdo se hizo transcripcion de las
que se disponen en la Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos. Se dispuso que el
laudo fuera privado salvo acuerdo en contrario de las partes. Se incluyé también una

disposicion en cuanto al pago de las costas y honorarios y su desglose, para ser fijado de
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acuerdo con los aranceles de ley, e incluir los gastos de viaje y otras expensas de los
arbitros y testigos. En principio el pago de las costas esta a cargo de quien solicité el
arbitraje, que debe hacer un depdsito adelantado para financiar el proceso, pero el tribunal
puede prorratear cada elemento entre las partes si resulta razonable.

En este punto se dispone una figura que la Ley no contempla: ademas del laudo
definitivo, se autorizd al tribunal para que pudieran emitirse laudos provisionales,
interlocutorios o parciales. Dentro de la Ley RAC no se hace referencia en ningun
momento a esta posibilidad. Por el contrario, parece contrario a derecho y a la naturaleza
misma del proceso que se rinda, por ejemplo, un laudo provisional, cuando tenemos claro
que su caracter es de cosa juzgada y no admite mas recurso que el de revision y nulidad.
Recordemos que las potestades del arbitro son reducidas, no puede hablarse del arbitro

como sindnimo de juez ni se pueden equiparar sus poderes dentro del proceso.

3. Anailisis del laudo.

El laudo se dictd en el mes de enero del 2001 y su texto mantiene las mismas
formalidades de la sentencia judicial: calidades de las partes, fecha y lugar de su dictado,
un apartado de RESULTANDO donde se resefian los alegatos de las partes, seguida de un
CONSIERANDO donde encontramos hechos demostrados y hechos no demostrados,
donde se incluye un analisis de las pruebas, en el que se hace un analisis individualizado de
los puntos sometidos a controversia, nueve apartados distintos; previo a resolver y

pronunciarse sobre el fondo se resuelven las excepciones presentadas que se basan en
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cuestiones de plazos y de competencias del tribunal en general y sobre las materias
especificas arbitrables. Por ultimo el POR TANTO.

Es interesante que la INSTITUCION solicita que se declare la incompetencia del
tribunal para pronunciarse sobre ciertos asuntos que el CONTRATISTA sometié a su
conocimiento con fundamento en que de previo a la redaccion del acuerdo, las partes
habian dispuesto que so6lo se conocerian ciertos reclamos.

Con respecto a este punto el tribunal se refiere al hecho de que desde el cartel de la
licitacion se dispuso que las partes podrian acudir al arbitraje en caso de controversia,
hecho que se confirmé en la clausula vigésimo tercera del contrato suscrito entre las partes,
la que transcribimos unos parrafos adelante, y dentro del acuerdo de arbitraje redactado
con ocasion del conflicto.

Esta observacion debe recordarnos que el acudir al arbitraje es una potestad de la
Adininistracion, no una obligacion; la Administracion debe ser libre de incluir o no la
clausula compromisoria en los contratos que firma, especialmente los de licitacion piblica,
por los elevados costos e inversiones que significan. St dentro del contrato de obra se
incluye la posibilidad de las partes de resolver sus controversias por esta via, esa clausula
la obliga a ser parte del arbitraje que en cualquier momento solicite la otra parte.
Recordemos que en términos generales se admite ain si hay proceso judicial pendiente
(articulo 18 Ley RAC)

No procede de previo acordar oralmente que sélo se presentardn pretensiones sobre
ciertos aspectos si no es que el contrato limita de algiin modo las controversias arbitrables.

En este caso la clausula era muy amplia como para admitir este tipo de restricciones, al
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disponer: “Cualquier desacuerdo entre el contratista y AyA con respecto a la aplicacion,
validez o incumplimiento o cualquier otra discrepancia, sera sometida a arbitraje de
acuerdo con las disposiciones y excepciones indicadas en esta cldusula”

Ya que, como se indicé al inicio de esta seccion, no estamos autorizados a hacer un
andlisis profundo sobre el fondo del laudo, por el caracter privado que se acordo entre las
partes, solo rescataremos algunos puntos que son de nuestro especial interés y que ilustran
bien el tema de investigacion.

Desde el inicio se acordo que el tribunal resolveria los nueve distintos puntos de la
obra sobre los que habia controversia en secciones separadas e independientes. Asi el
laudo se dividié en nueve apartados.

En el laudo se determino, luego del andlisis técnico a partir del peritaje rendido por
la actora, que de la relacién establecida entre la INSTITUCION y el CONTRATISTA con
ocasion del contrato de obra publica para la rehabilitacion de redes de sanitario y
alcantarillado pluvial y potable, y asfaltado de calles en Limon, se derivo la obligacion de
la INSTITUCION de indemnizar al CONTRATISTA por los trabajos y mayores costos
sufridos por la ejecucion de la obra, esto fundamentado en la inexistencia de un estudio de
suelos previo a la licitacion, lo que provocd que el CONTRATISTA no pudiera calcular
los costos reales de la obra.

Se declaro la obligacion de la INSTITUCION de reconocer al CONTRATISTA una
suma elevadisima de dinero, muy por encima de los ajustes que la INSTITUCION hubiera

podido programar.
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Es importante resaltar que en el laudo. en varias ocasiones se argumenta que en los
procedimientos dentro del arbitraje, en todo momento se respeté la Autonomia de la
Voluntad de las Partes con respecto a los alcances del proceso arbitral y de la fijacion de

los plazos por acuerdo de partes.

Por ejemplo, como vimos en el analisis del acuerdo, se dispuso que el laudo deberia
dictarse dentro de los siguientes ocho meses desde la instalacion definitiva del tribunal, y
que solamente en casos extraordinarios se autorizaria una prérroga, por una unica vez y por
un maximo de tres meses.

Si bien reconocemos la potestad de la Administracion para suscribir el convenio
arbitral, éste debe tomarse como marco obligatorio de referencia, como ley entre las partes,
aunque el término no sea el mas acertado. El dictado del laudo se prorrogd en cuatro
distintas ocasiones, con fundamento en la libre voluntad de las partes para pronunciarse
sobre los contratos que han suscrito. Se insiste en que en el arbitraje la autonomia de la
voluntad es un principio esencial. Resulta alarmante que en su ejecucion incluso el
acuerdo firmado admita modificaciones posteriores en virtud del principio de autonomia de
la voluntad.

Esto no nos deja duda de que esta figura esta siendo aplicada en la Administracion
sin observar que €sta siempre se encuentra sujeta al principio de legalidad, y que sus
relaciones no se rigen por la autonomia de la voluntad.

En este sentido resultan muy interesantes las observaciones hechas en el voto

salvado de uno de los arbitros, el que fue nombrado por la INSTITUCION. En primer
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lugar hace referencia al concepto de distribucién del riesgo contractual entre las partes;
resalta la diferencia que existe entre el contrato civil y el administrativo, ya que éste estd
regulado por una serie de instituciones que difieren de la sola voluntad de las partes.
Indica mas adelante que “..el contrato administrativo es un acto de colaboracion
voluntaria con la Administracion para el logro de la satisfaccion de un interés publico,

asimismo en este existen clausulas que se fundan en el interés publico...”

Entre las facultades de la Administracién se encuentran, como ya hemos visto, las
de direccion, modificacion, resolucién y ejecuciéon. Una de sus manifestaciones es el
equilibrio financiero del contrato, basado en el principio constitucional del mantenimiento
de la ecuacion financiera, y que dispone que la responsabilidad de una u otra parte en
cuanto a la obligacién de asumir costos producto de elementos que vienen a afectar la
ecuacion financiera del contrato, estan dados, fijados por el ordenamiento, por lo que no
existe y no es aplicable en la contratacion administrativa el principio del riesgo
compartido, sino que, segun el caso, el riesgo lo asume la Administracion o el contratista.

Cuando las modificaciones corresponden a la accion unilateral de la Administracion
o se deriva de un acto contractual emitido en virtud de su potestad modificadora de la
relacion, es é€sta quien deberd asumir plenamente los efectos de sus decisiones; si surgen
de los riesgos comerciales, principalmente cometidos por el contratista al formular la
propuesta, esa conducta no origina responsabilidad de la Administracion, salvo que haya
inducido a error en sus actuaciones. Por ultimo, si las modificaciones son externas a la

voluntad de las partes, por ejemplo las alteraciones de las condiciones econdémicas, la
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Administracion debe asumir el mayor costo, dada la disposicion Constitucional de que el
Estado debe mantener la ecuacion financiera del contrato administrativo, a partir del
concepto de riesgo contractual y de su distribucidn entre las partes.

Recordemos que la propuesta que el oferente dirige a la Administracion en el
proceso de licitacion lo obliga a cumplir en esos términos, lo que significa que si el
interesado se equivoca en sus propios términos o proyecciones del negocio y en su
ejecucion sufre pérdidas, estamos ante una mala administracion del contratista, causas
imputables sélo a €l, asi que la Administracion no esta obligada a resarcir ninguna suma.

Aunque el CONTRATISTA pretende que se le reconozcan reajustes de precios por
esos montos, no caben en los supuestos de estos rubros, no versan sobre fenémenos
inflacionarios, menos en la cantidad reclamada.

El CONTRATISTA en su calidad de adjudicatario expresamente se obligd a
cumplir bajo su entera responsabilidad la obra contratada de acuerdo con los planos y
especificaciones del cartel y de su oferta, para entregar la obra a entera satisfaccion de la
INSTITUCION.

Para este arbitro, los reclamos se derivan de haberse apartado de las
especificaciones técnicas del contrato: “No es aceptable lo que pretende el
CONTRATISTA al alegar la ausencia de estudios de suelos recientes, hecho que es
reconocido en el voto de mayoria que condena a la INSTITUCION al pago de los rubros
exigidos, ya que desde el inicio de la licitacion, previo al periodo de recepcion de ofertas,
todos los oferentes tenian conocimiento de que la licitacion de obra se realizaba con

caracter de urgencia, derivado de la emergencia del terremoto en Limon”.
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“No puede alegarse desconocimiento del hecho de que no habia estudio reciente de
suelos. aiin independientemente de eso todos los oferentes sabian que luego del desastre
natural las condiciones nunca podrian ser las mejores”. Segun lo indicado por este
arbitro todas las empresas certificaron haber visitado el lugar y haber estudiado los
documentos del proceso y del contrato. En todo caso este aspecto seria un factor
determinante para continuar el proceso licitatorio, no para la validez del contrato que ya el
CONTRATISTA acepto.

Es una actitud desleal ya que las demas empresas oferentes, en lo que en este voto
salvado se denomina una actitud de cautela y responsabilidad, pudieron haber tomado en
cuenta ese hecho para preparar sus proyecciones y hacer sus ofertas, lo que pudo inclinar la
balanza al lado de la empresa adjudicataria.

Por altimo hace una reflexion en el POR TANTO de su voto salvado donde se
refiere al hecho de que en cualquier litigio, de la naturaleza que sea, aunque exista
confrontacion, debe haber un minimo de lealtad y buena fe entre las partes.

En este apartado pretendimos evidenciar con qué controles cuenta la
Administraciéon en este tipo de controversia. Basto el andlisis de un caso practico para
darnos cuenta de que la Administracién no cuenta con un respaldo real en la ejecucién del
acuerdo arbitral.

En primer lugar, verificamos que la tendencia a manejar el arbitraje en los términos
de las relaciones entre particulares no se manifiesta solamente en la ley, sino que se

materializa en la prictica. Recordemos que el tribunal en este caso siempre dirigi6é sus
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actuaciones al respeto y tutela de la autonomia de la voluntad. principio que sélo rige las
relaciones entre sujetos de derecho privado.

En segundo lugar, no es valido pretender justificar este hecho con el argumento de
que se desarroll6 la relacion en la esfera de actuaciones de la Administracion en el derecho
privado, porque como vimos el proceso de licitacion publica se ejecuta dentro de las
potestades publicas de la Administracion.

Luego, es alarmante evidenciar que un proceso donde se hablaba de tanto dinero,
dinero publico, se resolvié por una via que no admite ningun recurso salvo el de revision y
el de nulidad, que como vimos sélo procede en cuanto a defectos formales, y se pronuncia
sobre las nulidades, no sobre ¢l fondo.

En sintesis, la Administracién no cuenta con mecanismos que garanticen el apego
al principio de legalidad mas alla de los que puede ejercer dentro de un proceso que no se
caracteriza por las formalidades en los procedimientos sino por la rapidez con que resuelve
los conflictos, con caracter definitivo, no recurrible.

Nunca sabremos qué curso habria tomado el proceso de haberse tramitado en la via
judicial, y no resulta aventurado pensar que en este tipo de situaciones se presenta en la

practica en contraposicion del derecho constitucional a la tutela jurisdiccional.

C. Posibles cambios para mejorar la aplicacion practica del arbitraje

en la Administracion.

UNICO: Papel protagonico de la Contraloria General de la Reptiblica.
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En este punto es necesario retomar varias observaciones que se han resaltado en
este trabajo:

En primer lugar destaca el hecho de que el procedimiento de licitacion fue
dispuesto por el constituyente como el procedimiento regla para llevar a la practica la
contratacion administrativa, y es resultado directo del afan que ha prevalecido entre los
creadores de derecho de lograr mecanismos efectivos de control sobre el gasto publico.
Igualmente validos son los otros mecanismos de licitacion que hemos estudiado, sea la
licitacion por registro y la licitacion restringida, que si son aplicadas con apego a lo
dispuesto por el ordenamiento resultan igual de efectivos para controlar la correcta
inversion de los fondos publicos.

Por otro lado, encontramos que el arbitraje como forma alterna de resolver
conflictos, aun en los que participa la Administracion, esta tomando fuerza en la practica, y
si no se regula estrictamente su aplicacion puede traer serios perjuicios para el erario
publico.

E! fundamento de la aplicacion de la figura del arbitraje en la Administracion
Publica parte de autorizaciones genéricas, no parece conveniente que se les atribuya efecto
de exclusion de los controles tradicionales de la Administracion “De esta manera se
interpreta que el Estado puede someterse a la Ley N° 7727, ejerciendo la potestad y la
competencia asi atribuidas a un procedimiento que no sélo se encuentra substancialmente
desarrollado sobre el Principio de Libertad o la Autonomia de la voluntad sino que,
ademads, correlativamente excluye, por su misma naturaleza y por disposicion expresa,

cualquier referencia a controles imperativos especificos para un sujeto: el Estado, que por
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su misma definicion es de Derecho y por ello mismo no puede actuar como si lo puede

hacer un particular" %

Los limites existentes para regular la aplicacién de la figura del arbitraje en los
contratos de licitacion que suscribe la Administracion con otras figuras de derecho, no son
efectivos ni suficientes. Pudimos ver que las autorizaciones legales son genéricas y dentro
de una marco de referencia dispuesto para regir relaciones entre particulares.

Parece que con estas medidas mas bien se deja abierto un portillo que
eventualmente traerd practicas anémalas en la ejecucidon de la clausula arbitral, lo que
puede traer como consecuencia colocar en un estado de indefensién a la Administracion en
sus relaciones contractuales.

Recordemos que hay acuerdo en general en que la pericia y la diligencia con la que
se manejan los fondos publicos no siempre corresponde con la que se observaria al
defender intereses propios. No podemos pensar que todos los funcionarios dentro de las
entidades del Estado son incorruptibles y actian siempre en beneficio de los intereses de la
colectividad.

Por otro lado, segun se nos informé en la Institucién donde hicimos el analisis del
caso que aplico la clausula arbitral, es comin en los proyectos, especialmente de obra

publica y dadas las enormes cifras de dinero que se manejan, que se acuda al

8 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Seminario sobre la participacion de la PGR en la
resolucion alternativa de conflictos”. San José. PGR. Organizador. Conferencia de la licda. Maria Gerarda

Arias “Justicia y resolucidn alternativa de conflictos” p. 76
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financiamiento de entidades bancarias internacionales, y la corriente internacional en ese
sentido. aunque no sea de manera abierta y explicita, se dirige a recuperar las inversiones a
la mayor brevedad, por lo que se opta por la medida arbitral en la resolucion de los
conflictos.

Practicamente se condiciona el financiamiento a la inclusidn de la figura en el cartel
y en el contrato de obra, para garantizarse la celeridad en la resolucion de cualquier posible
desavenencia.

Asi vemos que la aplicacion del arbitraje en los contratos en los que participa la
Administracion es una realidad, a pesar de que se aleja del ideal de la figura de la
licitacion, porque queda una opcidn que eventualmente podria comprometer las
actuaciones de la Administracion y obligarla a cancelar montos que son reconocidos por un
tribunal nombrado por las partes cuyo pronunciamiento es definitivo y obligatorio.

Es de fundamental importancia en este sentido el hecho de que entre los medios
fiscalizadores con que cuenta la Administracién destaca en la contratacion administrativa
el refrendo, que en nuestro ordenamiento esta a cargo de la Contraloria General de la
Republica, y es requisito sine qua non para que el contrato administrativo pueda ser
ejecutado o eficaz, de conformidad con el articulo 184 inciso 1, de la Constitucion
Politica, que dispone:

“Son deberes y atribuciones de la Contraloria: 1) Fiscalizar la
ejecucion y liquidacion de los presupuestos ordinarios 'y
extraordinarios de la Republica No se emitird ninguna orden de

pago contra los fondos del Estado sino cuando el gasto respectivo
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haya sido visado por la Contraloria; ni constituird obligacion para el

Estado la que no haya sido refrendada por ella.”

Por otro lado, la ley Organica de la Contraloria General de la Republica se refiere a su
naturaleza:
“Articulo [.- Naturaleza juridica y Atribucion General: La
Contraloria General de la Republica es un organo constitucional
Jundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea Legislativa en el
control superior de la Hacienda Publica y rector del sistema de

fiscalizacion que contempla esta Ley”

En su articulo 20 y en el articulo 10 del Reglamento sobre el Refrendo de las
Contrataciones de la Administracién Publica se dispone su potestad de aprobar los actos y
contratos que celebre el Estado dentro de un plazo de treinta dias habiles. La
Administracion esta obligada a obtener el refrendo contralor previamente a dar la orden de
pago. La omisidn de este requisito impedira la eficacia juridica del contrato y estara
prohibida su ejecucidn.

Puede decirse que: “Quedo claro en la sentencia numero 5947-98, que el refrendo de

la contratacion administrativa a cargo de la Contraloria General de la Republica es de
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aplicacion a toda la administracion publica. con lo que se incluye no sélo a los drganos

; .o . . nd4
que se financian con al plan de gastos de la Administracion Central... s

El refrendo contralor se instaura como mecanismo de control de la hacienda
publica; el acto que ejecuta es una de las formalidades que debe observarse
obligatoriamente para poder comprometer los fondos del Estado, y el requisito para que
proceda la ejecucién de los contratos: “El contrato administrativo podria ser valido y
perfecto, pero sin el refrendo no seria ejecutable o eficaz (no podria surtir efectos
jurz'dicos)85

Al analizar los contratos de licitacion que suscribe la Administracién, especialmente
los que se otorgan a través de la licitacion publica, encontramos que se comprometen
grandes sumas de dinero en su ejecucion. Estos proyectos, antes de ser llevados a la
practica deben contar con el refrendo contralor. Si se rechaza el proyecto deben hacerse
los ajustes pertinentes porque de lo contrario no podra ejecutarse.

La Contraloria aprueba la ulterior contrataciéon por los montos y en los términos
establecidos en el cartel, que luego servird de base para la contratacion de los bienes o
servicios. Sin embargo, al incluir el contrato una cldusula arbitral, queda abierta la
posibilidad de que en una eventual ejecucion de esa clausula se condene a la

Administracion al pago de obligaciones que nunca se contemplaron en el contrato tnicial.

% ROMERO PEREZ (Jorge Enrique). “Contratacion Piblica” San José. Instituto de Investigaciones

Juridicas. 2003 p 107
$ROMERO PEREZ (Jorge Enrique). “Contratacion Piblica” San José. Instituto de Investigaciones

Juridicas. 2003 p 107
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Esta es una situacion que siempre se debe contemplar en la ejecucién de obras publicas
de gran escala, por el aumento de los costos que es comun en este tipo de contrato por la
complejidad que presentan.

Pero es otra la situacién cuando la orden de pago es emitida por un tribunal ad hoc,
integrado por personas que, aunque en teoria deba darse de otra forma, no estan obligadas
a apegarse a la imparcialidad en la valoracién de los hechos para emitir su criterio, porque
son elegidas por las partes directamente. Puede pensarse que se incluyen en el tribunal
para defender los intereses de cada parte que representen.

Lo mas grave es que el dictamen que emite este tribunal, como hemos venido
viendo a lo largo de todo el trabajo, es de acatamiento obligatorio y no admite recursos. La
Contraloria General refrenda un contrato que luego puede variar sustancialmente en la
practica y comprometer en su ejecucion fondos publicos muy por encima de los que se
proyectaron y fueron aprobados, como lo sucedido en el caso que analizamos previamente.

Ya que el ordenamiento se ha valido de instrumentos que garanticen la correcta
ejecucién de los contratos administrativos a través de los mecanismos de control que
hemos estudiado, es necesario que en el caso especifico de la licitacion se incluyan
mecanismos severos de control que garanticen que en su ejecucion no se comprometera la
seguridad juridica ni la hacienda publica por encima de lo que el principio de legalidad
autoriza.

No podemos pretender excluir a la Administracion de la aplicacion de las medidas
alternas de resolucién de los conflictos, en especial del arbitraje, porque es un principio

Constitucional en primer lugar, y porque las relaciones en las que se desenvuelve la
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Administracion lo contemplan como una opcion valida para solucionar las diferencias, y se
convierte cada vez mas en una exigencia, aunque vaya en contra de la naturaleza de la
figura.

De esta forma, el refrendo contralor debe constituirse en el elemento clave para
determinar si lo resuelto en un laudo arbitral es procedente, dado que constituye una
obligacion de pago contra los fondos del Estado, que en todo caso debe observar las
formalidades de ley.

El refrendo contralor es un mecanismo constitucional, eficiente y expedito de
control que puede completar su dmbito de aplicacion en contratacion administrativa, si
revisa la aplicaciéon de una figura que aprob6 en el contrato, pero que quedé pendiente de
resolucion porque su nacimiento a la vida juridica se da siempre de manera posterior al
refrendo. No se trata de ampliar sino de completar las funciones de la Contraloria en
materia de contratacidon administrativa.

Son varias las opciones que pueden darse: si sugiriéramos en este punto que previo
a la ejecucion el laudo se someta a refrendo contralor, estariamos yendo en contra de la
naturaleza del arbitraje. Lo que parece mas acertado es exigir la participacion de la
Contraloria de la Republica en el tribunal arbitral cuando se trate, al menos, de materias de
contratacion administrativa adjudicadas a través de la licitacion publica, que es la que en
mayor medida compromete los fondos del Estado.

Como vimos, la tendencia en estos conflictos, dada la dimension del objeto de la
contratacion, es que las partes nombren un arbitro y entre los dos elegidos escojan al

tercero, que ejercera funciones de presidente del tribunal. Seria muy eficaz que la
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Contraloria tenga a su cargo nombrar al tercer representante de entre una lista de
funcionarios que tenga dispuesta para esa situacién en particular. De esta forma se
garantiza en alguna medida que se ejerza un control sobre lo resuelto en el seno del
tribunal arbitral.

Es una forma ampliada del ejercicio del refrendo, que de todos modos esta
legitimado, y otorgaria a la Administracion una opcién mas para ejercer sus potestades de
control sobre los fondos publicos. E! representante dentro del tribunal arbitral elegido por
la Contraloria General, en esta calidad, debera ejercer un control directo sobre los
mecanismos que se aplican en el proceso arbitral, siempre sujeto a la imparcialidad, pero
con el deber, que se deriva de la propia idea de su inclusion en el tribunal, del fundamento
de esta investigacion, de velar porque las actuaciones de las partes y del tribunal se sujeten
a lo dispuesto en el convenio de arbitraje y en el contrato de obra o servicios, pero todo
sujeto al principio de legalidad y al marco juridico, jurisprudencial y ético que debe regir
las actuaciones de la Administracion. Vigilar que las actuaciones no contemplen el
principio de autonomia de la voluntad por encima del de legalidad.

Esta claro que es una limitacién a la libertad de las partes de elegir libremente los
miembros del tribunal segtin el procedimiento que ellas mismas escojan, pero, como toda
limitacion a la libertad de los sujetos de derecho que obedezca a un fin de interés publico,
puede hacerse con fundamento en normativa legal.

En este momento se tramita un Proyecto de Ley en la Asamblea Legislativa para
aprobar una nueva Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la paz Social

en el expediente nimero 14.241
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El Proyecto en general mantiene la misma linea que la Ley, como innovacion
incluye reglamentacion expresa acerca del arbitraje internacional y de la ejecucion del
laudo a través de la via de ejecucion de sentencia, aspectos que no aparecen en el texto
actual. En este sentido en el proyecto se argumento:

“...el desarrollo actual del tema a nivel nacional, pero especialmente en el dmbito
internacional, han evidenciado la necesidad de actualizar la Ley RAC para adecuarla a
las exigencias del arbitraje comercial internacional, especialmente. Ademads, se ha visto
la necesidad de aclarar y mejorar algunos de sus aspectos, como por ejemplo, los
requisitos para que los acuerdos de mediacion / conciliacion adquieran el caracter de
cosa juzgada material; el procedimiento de arbitraje domeéstico, especialmente en lo
referente al régimen de nulidades, asi como la practica profesional en RAC de terceros

imparciales no incorporados a Centros RAC formalmente constituidos”.

Pero con lo que respecta al tema de nuestro interés, es decir, el arbitraje en la
Administracion Publica, es igualmente omiso, al disponer una autorizacién genérica donde
se pretende fundamentar la aplicacién del arbitraje insdistintamente de que en el texto se
manejen todas las disposiciones con fundamento en el principio de autonomia de la
voluntad.

En el articulo 21 del Proyecto se dispone:

ARTICULO 21.-  Materia Objeto de Arbitraje
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Cuando las personas. naturales o juridicas, publicas o privadas, hayan convenido
por escrito que las controversias presentes o futuras, relacionadas con su contrato o
relacion juridica se sometan a arbitraje, tales controversias se resolveran por la via
arbitral, de conformidad con lo que las partes acuerden por escrito, o lo que determine el
Tribunal Arbitral, o lo establecido en el reglamento de la institucion autorizada al cual las
partes se sujeten, y supletoriamente, por lo dispuesto en la presente Ley.

Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial o no
patrimoniales, sean presentes o futuras, siempre que estén fundadas en derechos respecto
de los cuales las partes tengan plena disposicion, incluyendo los aspectos patrimoniales de
las cuestiones que por ley no pueden someterse a arbitraje.

También se aplicara la presente Ley, a todos aquellos otros casos en que, por
disposicion de otras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo

arbitral sea valido conforme a esa ley.

Esta es la unica referencia donde se alude la posibilidad de las personas de derecho
publico de someter sus diferencias a arbitraje. No se especifica en qué términos procede.
Una solucién viable es que en este sentido, se modifique la disposicion para que diga:

Cuando las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, hayan convenido
por escrito que las controversias presentes o futuras, relacionadas con su contrato o
relacion juridica se sometan a arbitraje, tales controversias se resolveran por la via
arbitral, de conformidad con lo que las partes acuerden por escrito, o lo que determine el

Tribunal Arbitral, o lo establecido en el reglamento de la institucion autorizada al cual las
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partes se sujeten, y supletoriamente, por lo dispuesto en la presente Ley. “Si se tratare de

un sujeto de derecho publico en ejercicio de potestades de contratacion administrativa que

por_ley _deban someterse al proceso de licitacion publica__deberdn observarse las

formalidades que la presente Ley dispone en cuanto a la conformacion del tribunal

arbitral ...

Entonces en el articulo 39 que se refiere al numero de arbitros que conformaran el

tribunal y dispone:

ARTICULO 39.-  Niimero de Arbitros del Tribunal
1.- Los Tribunales Arbitrales podrdn ser unipersonales o colegiados, siempre
que sea un numero impar.
2.- Si las partes no han convenido en el numero de drbitros, el Tribunal se
integrara con tres (3) miembros, cuando el monto en disputa sea igual o mayor al
monto establecido por la Corte Suprema de Justicia para la admisibilidad de los
recursos de casacion en la materia civil. Ante duda, el Tribunal se integrard con
tres (3) miembros.
3.- Si las partes han acordado un numero par de drbitros, los drbitros
nombrados procederan al nombramiento de un arbitro adicional, quien actuard
como Presidente del Tribunal Arbitral.

4.- En los casos en que participe un ente de derecho publico en el marco de un

contrato suscrito con base en la licitacion piblica, el tercer arbitro serd nombrado
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por la Contraloria General de la Republica escogido de una lista_que manejara

para ese efeclo.

Al agregar el texto subrayado, se asegura la Administracién un instrumento mas
que garantice la justicia y equidad en los proceso arbitrales en que participe, al contar
dentro del tribunal con un representante del ente contralor que vigile el apego de las
actuaciones al principio de legalidad y al resto de disposiciones legales y constitucionales
que norman la actividad administrativa.

Es una opcion viable y legitima, fundamentada en el principio constitucional del
refrendo contralor, y donde se aprovecha la conyuntura que se desarrolla en torno a
actualizar la Ley RAC en los puntos en que muestra vacio, sin limitar ni entorpecer la
figura del arbitraje. El nuevo proyecto es pensado para completar asuntos que no estan del
todo claros en el texto actual, pero relacionados con otros intereses, como es el caso de la
contratacion internacional; el resto, en general, mantiene la misma linea que el anterior.

Sin embargo, esta no es la Gnica opcion que puede considerarse a la hora de buscar
mayor protagonismo de la Contraloria General de la Republica en los casos en los que se
presenta el arbitraje en los contratos de licitacion que suscribe la Administracion.

Otra opcién puede presentarse, de forma mas indirecta pero tal vez con un mayor
atractivo para las partes en disputa, es que dentro de la Contraloria General de la Republica
se instaure un Centro de Arbitraje especializado en el desarrollo de las materias de Derecho
Puablico, lo que a todas luces resulta procedente y muy conveniente a los intereses que

hemos venido desarrollando a lo largo de esta investigacion.
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La Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social en su
texto actual. dedica el capitulo IV al desarrollo del tema de la mediacidn, conciliacion y
arbitraje institucional. En al articulo 71 de este cuerpo normativo se dispone:
“Podrdan constituirse y organizarse entidades dedicadas a la
administracion institucional de procesos de mediacion, conciliacion o

arbitraje, a titulo oneroso o gratuito”

Mas adelante se habla de los requisitos que deben cumplir estas instituciones, y
esta se limita a contar con una autorizacion previa del Ministerio de Justicia, salvo que
por ley especial se le autorice para ese efecto. El Ministerio debe procurar la verificacion
de las condiciones apropiadas para que dicho centro preste el servicio; el Ministerio
puede revocar si tiene fundamento para ello la autorizacion dada.

Recordemos brevemente los puntos mas relevantes del estudio del arbitraje
institucional que ya hicimos en la seccion correspondiente de la investigacion, entre los
que se encuentran el contar con un reglamento a disposicion del publico, donde se
describen todas las etapas del proceso; debe contarse con la logistica que garantice al
usuario la infraestructura necesaria para tramitar los procesos con eficiencia y celeridad;
debe tener listas de neutrales a disposicion del publico; contar con Reglamentos internos
para garantizar el actuar de manera ética en todos los procedimientos; y por Gltimo debe
fungir como guia del proceso Gnicamente, en la etapa de formacion del tribunal.

En el Reglamento al Capitulo 1V de la Ley RAC, creado mediante Decreto

Ejecutivo de fecha 3 de julio de 1998, se desarrolla mas ampliamente la potestad conferida
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al Ministerio de Justicia de ejercer control sobre los centros de arbitraje que se instauren en
el pais. especificamente en su articulo 6. que fija los requisitos que deben cumplir los
centro para ser autorizados:
“Para que una entidad o centro administre institucionalmente métodos
RAC, debera demostrar ante el Ministerio que cumple con los
siguientes requisitos:
a) Personeria juridica vigente de la entidad a la que pertenece el Centro,
o de la entidad misma si ella administra directamente los métodos
RAC.
b) Direccion exacta de la entidad o centro, asi como direccion exacta y
calidades de sus representantes legales.
¢) Reglamento de funcionamiento, debidamente aprobado por el organo
jerarquico superior del Centro o Entidad, en el cual se demuestre que
cumple con todos los requisitos de la ley y este Reglamento.
d) Organigrama del centro o entidad.
e) Uno o varios reglamentos que regulen conforme a la ley los diversos
métodos RAC que administra el centro o entidad. Debe haber una
regulacion expresa para cada uno de los métodos RAC que admnistra
el centro o entidad.
) Cédigo de Etica de los neutrales y personal administrativo del centro o

entidad.
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g Sistema de tarifas, honorarios de neutrales y costos administrativos
vigentes en el centro o entidad. cuando los servicios se presten a titulo
oneroso, o indicacion expresa de que el servicio que se presta es a
titulo gratuito.

h) Sistemas de rendimiento de garantias, y su monto o porcentaje, para el
pago de tarifas, honorarios y costos administrativos, cuando aquellas
sean exigidas por el centro o entidad de previo a asumir el caso o
solicitud.

i) Plano de la infraestructura utilizada para el desarrollo de los procesos
de solucion de conflictos, con indicacion expresa de su distribucion y
dreas a utilizar a fin de garantizar a los usuarios los principios de
confidencialidad y secreto profesional, asi como su comodidad durante
el desarrollo de los procesos y audiencias.

j) Lista de neutrales que en forma permanente o ad hoc ejercen labores
en el centro o entidad, con indicacion expresa de su formacion y
experiencia en el drea de la resolucion alterna de conflictos. Deberan
aportarse copia certificada de los documentos que acrediten su
formacion o experiencia, o bien declaracion jurada autenticada por

notario publico.
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Podemos ver que entre los requisitos que se exigen para la constitucion de un centro no
se hacen excepciones a las entidades estatales para que participen de esta dinamica.
Incluso al autorizar el arbitraje judicial parece dar visto bueno a esta opcién.

En cuanto a las facultades de la Contraloria General de la Republica, si bien no se
contempla de manera especifica la participacion en este tipo de centros, en el articulo 37 de
su Ley Organica N° 7428 del 26 de agosto de 1994 se dispone en lo que interesa:

“La Contraloria General de la Republica tendra, ademas de las
anteriores, las siguientes facultades y potestades:

...6.- Todas las demas que le asignen la Constitucion Politica y las
leyes o que sean propias de su jfuncion bdsica de control y

fiscalizacion de la Hacienda Publica o concordantes con esta”.

Por otro lado, al crear mediante el articulo 57 de ese mismo cuerpo normativo el
Centro de Capacitacion a cargo del ente Contralor se define una linea muy similar a la del
Centro RAC cuya posibilidad analizamos; es decir, la naturaleza misma de la institucién
derivada de su Ley Organica parece contemplar la posibilidad de que se autorice la
prestacion de este servicio.

Volvamos ahora al Proyecto de Ley que en este momento es estudiado en la
Asamblea Legislativa: aunque en el texto completo no se hace referencia a la posibilidad
de que una entidad estatal participe como ente RAC autorizado, tampoco se excluye esa

posibilidad, en realidad no se hacen observaciones en ese sentido.
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Sin embargo, en busca de fundamentos legales mds claros que permitan la
aplicacion de la figura de manera regular, y para actuar siempre en estricto apego del
principio de legalidad, podemos sugerir una leve modificacion al texto del articulo 23 de

este proyecto para agregar el texto subrayado y se lea de la siguiente manera:

ARTICULO 23.- Arbitraje Institucional o Ad-Hoc

Las partes podran someter el conocimiento de la controversia a los procedimientos
y a las regulaciones de una institucion autorizada en particular de_naturaleza publica o
privada, dedicada a la administracion de procesos arbitrales;, en este caso, los
reglamentos de dichas instituciones seran vinculantes para las partes, sin perjuicio de las
modificaciones y renuncias que las partes acuerden. En su defecto, el procedimiento podra
llevarse a cabo por un Tribunal Arbitral ad-hoc, constituido y organizado de conformidad
con lo que las partes hayan convenido al respecto, lo determinado por el Tribunal y las

disposiciones de esta Ley.

A través de esta autorizacion genérica se crea la posibilidad de que la figura sea
regulada mas concretamente en la redaccidon del Reglamento a la Ley, para que de forma
expresa se autorice esta figura.

Sin embargo, independientemente de que esta reforma sea viable o se lleve a cabo
en la practica, del texto actual de la Ley RAC y de su Reglamento se deriva la posibilidad
de que la Administracion en general, y la Contraloria General de forma mas especifica,

participe en los procesos de arbitraje y demas medios de resolucion de los conflictos a
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través de un centro especializado en materias de derecho publico, que atraeran muchos
interesados. Recordemos que la clausula arbitral es dispuesta por la Administracion, y ella
decide por lo general el tipo de arbitraje al que se sometera. Resulta muy probable que se
prefiera la intervencion del centro de la Contraloria General, que como vimos debera
actuar con entera imparcialidad, de manera independiente de la Contraloria General, pero

con las ventajas que significa la familiaridad con las materias.
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CONCLUSIONES.

El hecho de que se dispongan procesos de compleja ejecucion para realizar los
supuestos de contratacién administrativa que significan una carga tan grande para la
Hacienda Publica, no es fortuito, todo lo contrario, responde a la experiencia acumulada
con el tiempo, donde se demuestra que la codicia es una constante en las relaciones de
poder. Es facil, dentro de nuestra propia realidad encontrarnos con ejemplos de malas
administraciones del dinero del Estado que han traido como consecuencia pérdidas
millonarias para el erario publico.

Es a partir de esta realidad que se ha tratado de mantener un nivel riguroso de
control sobre la inversion de fondos publicos, a través, como ya vimos, de procedimientos
formalistas que garanticen la consecucion del fin comun y al mismo tiempo se sujeten a los
principios que regulan la actividad administrativa.

Sin embargo, y de manera muy lamentable, también ha sido una constante la
busqueda de portillos por donde evadir los controles en procura de favorecer los intereses
de unos pocos, a través de practicas andémalas, por ejemplo la fragmentacion, que se
encuentra expresamente prohibida por nuestro ordenamiento.

Aunado a esto se encuentra el creciente descontento de los administrados con
respecto a la efectividad de los controles y procesos judiciales. Se ha vuelto una constante
comentar en el ambito nacional que el aparato estatal de administracion de justicia es lento
y deficiente, y el sentimiento de alarma que se genera muchas veces sobrepasa la realidad

del asunto.
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Sin embargo no puede obviarse el hecho de que el derecho a la tutela judicial
efectiva es de rango constitucional, y reviste una doble finalidad, al sacar de la esfera del
individuo el conflicto y ponerlo en manos del aparato administrador de justicia se garantiza
que se valoraran los hechos con imparcialidad, ademas de darle al ciudadano un
sentimiento de confianza en la organizacién social donde desarrolla todas sus actividades.

El hecho de que el nivel de trabajo que se maneja en los Tribunales de Justicia esté
muy por encima de su capacidad fisica y humana deberia ser motivo para invertir en
recursos que agilicen la administracién de justicia, pero, contrario a esto, las politicas de
reduccion del gasto publico se encaminan a recortar ingresos a estos despachos, con el
consiguiente desmejoramiento del servicio.

Es en este marco de referencia que surgen las medidas de resolucion alterna de los
conflictos con mayor propiedad, ya que como vimos, su ejercicio en la Administracion
Pablica se encuentra respaldado por una norma Constitucional. Como mecanismo
innovador para la resolucién de controversias entre sujetos de derecho privado, donde se
tiene disponibilidad plena sobre los bienes y por la naturaleza de sus relaciones siempre
defenderdn al maximo sus intereses, puede resultar mas practico y expedito recurrir a
alguna de las vias que estudiamos para dirimir sus conflictos.

Sin embargo, cuando esta situacion se aplica a relaciones donde participa la
Administracion, como vimos en el estudio del caso, especialmente si se trata de relaciones
contractuales en las que se comprometen fondos publicos por sumas muy altas,

practicamente se deja en estado de indefension a la Administracion.
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La Administracion no cuenta con controles especificos que funcionen como garante
del proceso en que participa. Los que existen son meramente procesales, como el derecho
de audiencia y de respuesta, y estan pensados para ejecutarse a la luz de la libre voluntad
de las partes y del absoluto poder de disposicion sobre su patrimonio, dos supuestos que no
se dan en la practica administrativa en los casos de contratacion por licitacion.

En conversaciones con personeros de la INSTITUCION se nos indic que, dado
que la mayoria de los grandes proyectos de obra en el sector publico deben ser financiados
por entidades financieras, por lo general internacionales, y como resultado de la mala
reputacion de la administracion de justicia en Latinoamérica, donde no sorprenden las
irregularidades en los procesos judiciales, dentro de lo que se incluyen los procesos
dilatorios que entraban la obtencion de la justicia, se pone como condicion al momento de
financiar los proyectos, que se incluya en el cartel y en el contrato, la clausula arbitral.

Esto va en contra de la naturaleza misma del arbitraje, pues debe entenderse
siempre como una facultad de la Administracion, no como una imposicion. Pero si es lo
que se da en la practica, la solucidn mas sana es buscar nuevos instrumentos de control que
garanticen la sana aplicacion de a figura.

Dentro del ordenamiento se contemplan algunos mecanismos para que la
administracion acceda al control de los procedimientos que aplica, pero no se estan usando
de la forma debida.

Al remitirnos a los mecanismos de control interno, de conformidad con la Ley de
Control Interno N° 8292 de los 31 dias del mes de julio del 2002, Gaceta 169 del 4 de

setiembre del 2002, podemos asegurar que de acuerdo a los mecanismos dispuestos en esta
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Ley tanto como en el resto del ordenamiento, corresponde a cada ente u 0rgano sujeto a su
cumplimiento el velar por el buen manejo del patrimonio publico, junto con la auditoria
interna, y adoptar las medidas que lleven a ese fin (articulos 7 y 8).

Estos son los primeros obligados a velar por el sano manejo de los recursos que les
son asignados para el desarrollo de sus actividades y funciones, y dentro de este marco
estan obligados a desarrollar los mecanismos de control necesarios para garantizar el buen
uso de los dineros publicos. Al referirnos al tema que nos ocupa, debemos decir que
especialmente por tratarse de materias de reciente aplicacion, es obligacidn de cada entidad
dimensionar el manejo practico que se le da a la figura. Como vimos, en los entes estatales
en los que se incluye la clausula arbitral practicamente nunca se ha tenido que aplicar.

Sin embargo, debemos recordar que la Contraloria General de la Republica tiene su
constitucidn y origen en un precepto Constitucional, y fue concebida para velar por el sano
manejo de los fondos publicos. Es la instancia superior donde deben desarrollarse los
limites y principios que rigen la figura para que sean de acatamiento obligatorio, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 3 ultimo parrafo, que establece que los mecanismos
de control interno que las instituciones emiten en ejercicio de sus potestades no deben
contraponerse a los dictados por la Contraloria General, en cuyo caso prevalecen estos.

Falta por desarrollar mucho el tema del arbitraje, especialmente en los casos en los
que la Administracidn participa, para definir los limites que regulan su aplicacion y sus
alcances.

Esto es lo que pretendimos constatar en este trabajo: que los instrumentos de la

Administracion para el efectivo control de los proceso de contratacién, al momento de
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ejecutar la clausula arbitral le pueden significar un serio perjuicio economico, ya que no
cuento con elementos efectivos ni suficientes para controlar su aplicacion conforme a

derecho.
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ANEXOS



CLAUSULA DE ARBITRAJE:

DECIMA SEGUNDA: Las controversias, diferencias, disputas o
reclamos de cardcter patrimonial, que pudieran derivarse del
presente contrato, o el negocio o la materia a que se refiere, su
ejecucion, liquidacién, interpretacién o validez, que no pudieran
resolverse en sede administrativa, deberan resolverse por medio de
arbitraje de Derecho, de conformidad con el Reglamento del
Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Costa Rica, a cuyas normas las partes se someten en
forma incondicional. El arbitraje serd resuelto por un tribunal
arbitral compuesto por tres miembros, los cuales estardn
nombrados uno por EL CONTRATISTA, otro por EL CORREOQO y un
tercero nombrado por ambos arbitros de comin acuerdo, quienes
decidirdn en derecho. El Centro de Conciliacidn y Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Costa Rica serd la institucién encargada de
administrar el procesc airbitral.



ANEXO 1.

MARCO GENERAL PARA LA ACTUACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL



Las Partes acuerdan, que el presente marco general sera de aplicacion por parte
del Tribunal Arbitral, para el dictado del laudo, y se regira por la ley N°7727 y
sus reformas

1. DE LA INTEGRACION DEL TRIBUNAL Y ESCOGENCIA DEL TERCER
ARBITRO.

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Cada una de las Partes involucradas en este asunto, nombrara su
arbitro. Si alguna de las partes no hiciera el nhombramiento de su
arbitro quince dias calendario después de haber recibido la nota de la
otra Parte, en que se le comunica el nombramiento de su arbitro y le
solicita que proceda a nombrar el propio, entonces la parte que ya
hubiese nombrado y comunicado la designacion de su arbitro, podra
solicitar si la controversia es de indole legal el nombramiento de tal
arbitro al Colegio de Abogados; y si la controversia es de indole
técnica dicho nombramiento lo hara el Colegio Federado de
Ingenieros y Arquitectos.

Para el nombramiento del tercer arbitro, cada uno de los arbitros
designados por las partes, confeccionara una lista conteniendo el
nombre de tres a cinco candidatos con el proposito de escoger el
tercer arbitro, quien fungira como Presidente. De la lista en cuestion,
cada arbitro eliminara candidatos presentados por el otro arbitro y
viceversa, hasta que queden solamente dos. Entre éstos se escogera
el tercer miembro, salvo que aparezca un mismo nombre entre las
listas, quien luego de las deliberaciones dei caso, sera el escogidc.

Si transcurridos quince dias calendario y no se ha podido designar al
Presidente del Tribunal, los arbitros de las partes solicitaran, si la
controversia es de indole legal el nombramiento de tal arbitro al
Colegio de Abogados; y si la controversia es de indole técnica dicho
nombramiento lo hara el Colegio Federado de Ingenieros vy
Arquitectos.

Una vez que el tercer arbitro arbitrador ha sido designado, se
levantara un acta de dicha escogencia y se notificara por escrito a las
partes. Si transcurridos tres dias habiles a partir del dia siguiente al
recibo de la natificacion dicha, sin que ninguna de las partes objete el
nombramiento de! tercer arbitro, el Tribunal de Arbitraje quedara
debidamente constituido.

El arbitraje tendra su sede en la ciudad de San José, Costa Rica.



2. DE LA JURAMENTACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAJE:

Debidamente constituido el Tribunal de Arbitraje, dos Notarios Publicos,
uno por cada Parte, procederan a su juramentacion en sesion solemne, en
presencia de los representantes legales de las Partes, a titulo de testigos
excepcionales. Los nombrados juraran, por Dios o por sus creencias mas
sagradas, cumplir bien y fielmente con todas y cada una de sus
responsabilidades para las cuales fueron nombrados.

3. DE LA ENTREGA DEL EXPEDIENTE OFICIAL Y OTROS
DOCUMENTOS. MODO DE PRESENTACION:

Una vez concluido el acto a que se refiere el aparte dos, los
representantes legales de las Partes, entregaran toda la documentacion al
Tribunal de Arbitraje, para lo de su cargo.

3.1 El expediente oficial se conformara de comin acuerdo entre las
Partes y formaran parte de éste: el cartel de licitacion, la oferta del
adjudicatario, el acto de adjudicacion, el Contrato de Suministros y su
eventual ampliacion, sus Anexos, correspondencia cruzada, estudios
técnicos, resumen de visita de campo, bitacoras y cualesquiera otros
que las Partes decidan aportar en la oportunidad debida, o bien que
el Tribunal Arbitral decida que se aporten, todo en relacién con los
puntos en controversia. Dicha documentacion hasta donde sea
posible, dispondra de documentos originales, copias certificadas o
fotocopias de los documentos que acrediien la existencia de algun
hecho.

3.2 El Tribunal Arbitral por su cuenta, confeccionara un expediente que
contendra, entre otros, las pretensiones de las partes, alegatos,
evacuacion de pruebas documentales, testimoniales y periciales,
actas de inspecciones oculares y cualesquiera otra informacion
atinente al caso.

3.3 Toda la documentacion a que se refiere el aparte 3.1, debera ser
presentado al Tribunal de Arbitraje, en cuatro tantos. El expediente oficial
conteniendo los documentos originales o una copia certificada del mismo,
quedara bajo la custodia del Tribunal Arbitral en un archivo que para tal
proposito, éste designe. Otra copia para el trabajo del Tribunal Arbitral y las dos
restantes, una para cada Parte. Toda esa documentacion, debera ir foliada y con

su respectivo indice.

3.3.1 Toda la documentacién a que se refiere el aparte 3.2, y que produzcan
las Partes, debera ser presentado al Tribunal de Arbitraje, en original y seis
copias. El original quedara bajo custodia del Tribunal Arbitral, en un archivo que
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para tal proposito, éste designe. Una copia para cada uno de sus integrantes,
una copia para cada Parte y una copia para trabajo del Tribunal Arbitral. Toda
esa documentacion, debera ir foliada y con su respectivo indice. Aquellas
actuaciones del Tribunal Arbitral, que produzcan resoluciones, deberan ser
notificadas a las Partes con sus respectivas copias.

4 CONDICIONES DEL ACUERDO

El acuerdo podra ser complementado, modificado, o revocado por
convenio entre las partes en cualquier momento. No obstante, en caso de
que decidan dejar sin efecto un proceso de arbitraje en tramite, deberan
asumir los costos correspondientes, de conformidad con esta ley
No.7727.

5 CAUSAS DE RECUSACION

5.1 Son causas de recusacion de un arbitro las mismas que rigen para los
jueces, asi como la existencia de circunstancias que den lugar a
dudas justificadas por respecto de su imparcialidad o independencia.

Para recusar a un arbitro !a parte debera comunicario dentro de los
ocho dias siguientes al dia en que fue notificada del nombramiento
del arbitro, o dentro de los ocho dias siguientes al conocimiento de las
circunstancias mencionadas en el aparte anterior.

6. DE LA SUSTITUCION DEL ARBITRO.

Si alguno de los arbitros nombrados por las Partes, se viere obligado a
declinar su responsabilidad como tal, asi lo hara saber a las partes y por
escrito de inmediato, para que éstas procedan de conformidad a nombrar
el sustituto. En el caso de que quien decline esa responsabilidad, sea el
Presidente del Tribunal, los arbitros nombrados por las Partes, procederan
de inmediato a su reemplazo, utilizando el procedimiento correspondiente.
En tales hipodtesis, el tiempo que tome nombrar el sustituto, no se
computara al plazo que tiene el Tribunal de Arbitraje, para dictar el laudo.



RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES Y ACTUACIONES DEL
TRIBUNAL

Contra las resoluciones que creen indefensidén a las partes y autos con
caracter de sentencia, dictados por el Tribunal Arbitral, cabra recurso de
revocatoria. Ademas, la parte disconforme podra interponer
directamente ante el Tribunal arbitral, dentro de los tres dias siguientes a
la notificacion y en forma fundada, un recurso de Apelacién que debera
ser resuelto por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Contra lo
resuelto por la Sala respecto de cuestiones de competencia no cabra,
recurso. Lo resuelto tampoco podra ser motivo de recurso de nulidad en
contra del laudo.

8. PRUEBAS

8.1 Corresponde a cada una de las partes la carga de la prueba de los

hechos en que fundamente sus pretensiones o defensa.

9. CONCLUSION ANORMAL DEL PROCEDIMIENTO

10

1.

9.1  Si dentro del plazo de 15 dias a patrtir de la notificacion, el interesado

no presenta sus pretensiones, de acuerdo con el requisito establecido
en el articule 41 de la ley 7727, el tribunal arbitral ordenara la
conclusion del procedimiento, si dentro del mismo plazo indicado una
paite no hubiere dado respuesta a las pretensiones de la otra parte
sin invocar justificacion razonable el tribunal arbitral ordenara
continuar con el procedimiento indicado en e aparte

RENUNCIA AL DERECHO DE OBJETAR

10.1 Considérase que renuncia al derecho- de objetar la parte que sigue
adelante con el arbitraje, a sabiendas de que no se ha cumplido
alguna disposicion convenida o algun requisito de la ley, sin
expresar su objecion a tal incumplimiento dentro del término de diez
dias, contados a partir del momento en que sepa de ese
incumplimiento.

PRINCIPIOS COADYUVANTES PARA EL DICTADO DEL
LAUDO.



13.

14.

15.

a. Normas, practicas y principios que regulan la materia propia de este
arbitraje, sean técnicos o juridicos.

b. La sana critica.

DE LA PRIMERA SESION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAJE:

Integrado, juramentado y con toda la documentacion en poder del Tribunal
de Arbitraje, el Presidente dentro de las veinticuatro horas siguientes,
convocara a los otros arbitros para sesionar por primera vez. En dicha
sesion se ratificaran los procedimientos establecidos para la tramitacion,
plazos para el recibo de pruebas documentales, testimoniales, periciales y
cualesquiera otras a juicio del Tribunal y el término para el dictado de la
resolucion del laudo. Se determinara igualmente en esa primera sesion, el
presupuesto de gastos que demande esta controversia, asi como el
calendario de pago de dichos gastos. Para los gastos, el Tribunal de
Arbitraje, debera llevar una contabilidad apropiada. Una vez determinado
lo anterior, se elaborara un acta que sera notificada a las Partes por medio
de sus arbitros nombrados al efecto. El plazo para efectuar esta
notificacion, no podra exceder de tres dias habiles después de efectuada
la primera sesion.

DE LAS CONVOCATORIAS:

Corresponde ai Presidente convocar a sesiones del Tribupal, la cual se
efectuara por escrito con al menos tres dias antes de la sesion respectiva.
Debera indicarse el lugar, fecha y hora de dicha sesion, asi como la
respectiva agenda que contendra los asuntos a tratar. Sin embargo, si los
tres arbitros estan de acuerdo, lo cual se hara constar en la respectiva
acta, el Presidente puede convocar al Tribunal en cualquier momento a

sesion.

14.1 En caso de que el Presidente no convoque a sesion, los dos
arbitros restantes, podran convocarla en conjunto y por escrito, con al
menos tres dias habiles de anticipacion a dicha sesion.

DEL QUORUM:

15.1 La sesién se podra realizar unicamente y en primera convocatoria
con la asistencia de la totalidad de los miembros del Tribunal de

Arbitraje.

15.2 En caso de que se no complete el quérum dentro de los treinta
minutos posteriores a la hora de la primera convocatoria, la sesioén se
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podra llevar a cabo en segunda convocatoria, con dos de sus
miembros presentes.

16. DE LAS DECISIONES:

16.1 Las decisiones del Tribunal de Arbitraje, seran tomadas por simple
mavoria de votos.

16.2 EI arbitro de minoria debera hacer constar su voto y el
razonamiento que tuvo para apartarse del criterio de mayoria.

16.4 De cada sesion, se levantara un acta que firmaran los arbitros que

asistieron a la misma, en donde conste el lugar de la sesion, la
fecha y hora, la asistencia, los temas tratados y las decisiones

tomadas.
17. DEL LUGAR DE LAS NOTIFICACIONES:

17.1 Cada una de las Partes, debera senalar por escrito, lugar donde
atender notificaciones, en la ciudad de San José, dentro de los tres
dias habiles siguientes a la comunicacion que con tal proposito
dicte el Tribunal de Arbitraje.

17.2 Las notificaciones a las Partes, se haran dentro de los ocho dias
habiles siguientes a la fecha de realizacién de la sesion que esta
siendo notificada.

18. ACTIVIDADES DEL TRiIBUNAL DE ARBITRAJE:

El programa de actividades a seguir por el tribunal de arbitraje es el
siguiente:
ETAPAS DIAS
HABILES
Primera:
a. Recibo de documentacién oficial.

b. Definicion de procedimientos, plazos y gastos.

c. Solicitud, entrega de pretensiones y estudio de la documentacion.



Segunda:

a. Solicitud, estudio, admisiony presentacion de pruebas.

b. Inspeccion ocular.

c. Audiencias finales.

Tercera:

a. Estudio, discusion y votaciones.

Cuarta:

a. Redaccion del laudo.

b. Impresion del laudo.

c. Notificacion del laudo.

TOTAL DIAS

19. Los plazos anteriores, empezaran a correr desde el dia en que los arbitros
arbitradores se juramenten y se les entregue el expediente oficial. En el
evento que, el Tribunal de Arbitraje decidiere prorrogar por un mes mas el
dictado del laudo, debera de ajustai los plazos aqui dispuesics y notificarlo
a las Partes.

20. DE LOS HONORARIOS, GASTOS Y OTROS ASPECTOS FINANCIEROS:

20.1  Los honorarios y gastos del Tribunal de Arbitraje, seran fijados por el
ICE y CONTRATISTA para cada uno de sus arbitros.

Cada PARTE pagara los honorarios del arbitro por ella nombrado.
Los honorarios del tercer arbitro asi como los gastos del Tribunal de
Arbitraje seran pagados, por partes iguales, por cada una de las
PARTES.

El monto de los honorarios del tercer arbitro no podra ser superior al
doble del monto menor que perciba el arbitro de PARTE.

20.2 Si no hay acuerdo de mayoria, no tendran derecho al pago de
honorarios.



21.

22,

23.

20.3 Los gastos del Tribunal de Arbitraje, seran depositados por mitades
por las partes, ocho dias naturales posteriores a la notificacion de la
resolucion gue indica el monto de los mismos.

20.4 Para el depdsito de los desembolsos correspondientes a los gastos
del Tribunal de Arbitraje, asi como su manejo, el Tribunal de
Arbitraje, abrira una cuenta corriente especial en uno de los Bancos
pertenecientes al Sistema Bancario Nacional a nombre del
Presidente del Tribunal, cuenta en donde se autorizara la firma de
todos los arbitros. El Tribunal procedera mediante notificacion,
indicarle a las Partes, el nombre del Banco escogido y el nimero de
cuenta, para los efectos dichos.

20.5 Corresponde al Presidente del Tribunal, mantener la contabilidad de
los gastos del Tribunal.

20.6 Antes de la disolucibn del Tribunal Arbitral, éste informara
detalladamente a las Partes, de acuerdo con los principios contables
aplicables, la forma y modo en que se emplearon las sumas de
dinero depositadas para los gastos, con sus respectivos
comprobantes.

CONDENATORIA EN COSTAS Y GASTOS.

Durante la tramitacion de este proceso, las Partes depositaran por iguales
partes lo relativo a los gastos que demande éste, en la forma y modo gue
se describe en el articulo 20.

DICTADO DEL LAUDO:

El plazo que tiene el tribunal para dictar el laudo, sera de 3 meses a partir
de su constitucion., el Tribunal de Arbitraje dictara su laudo, el que tendra
que ser por escrito, por unanimidad o por mayoria de votos, en cuyo caso el
arbitro de minoria debera razonar su voto. Dicho plazo podra extenderse
hasta un maximo de un mes mas; pero en tal circunstancia y antes de
cumplir tos tres primeros meses, Tribunal Arbitral, debera razonar y notificar
a las Partes, el motivo de esa prérroga.

ADICION Y ACLARACION:
23.1 Para el caso del dictado de la resolucion final del laudo, las Partes

podran interponer recurso de adicion y aclaracién, dentro de los tres
dias habiles siguientes al de la notificacion del mismo.



23.2 El Tribunal de Arbitraje, debera pronunciarse respecto del recurso de
adicién y aclaracion presentado, dentro de los diez dias habiles

posteriores.
24. RECURSOS CONTRA EL LAUDO.
Contra el laudo dictado en un proceso arbitral, solamente podran

interponerse recursos de nulidad y de revision. El derecho de interponer
los recursos es irrenunciable.

25. Nulidad del Laudo

Unicamente podra ser declarado nulo el laudo cuando: se incurra en
alguna de las causales enumeradas en el articulo 67 de la Ley 7727.

26.DE LA DISOLUCION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAJE:

26.1 El Tribunal de Arbitraje sesionara por ultima vez al completarse la
funcion para el cual fue constituido y acordara su disolucién.
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Contrato
Concesidn de la Carretera San José - Caldera

>, EBIDTA,

VP(EBIDTA), = /1]

S : Plazo total de la concesion, expresado en meses. (300 meses).

Donde:

r=  Tasade descuento definida como la rentabilidad esperada en el proyecto: (15.95%
segun la oferta, la cual es una tasa nominal que debera ser ajustada para obtener la tasa
real, debido a que la misma fue determinada con base en un “Flujo de Caja Provectado”,
asumiendo un 2% de inflacion anual para el dolar de los Estados Unidos de América).

C = Otros costos, no contemplados en (VLAx) ni en (EBIDTAx). de tipo legal,
impositivo, contractual o financieros, ocasionados exclusivamenie por e¢i acto de
terminacion anticipada y debidamente demostrados.

CAPITULO IX

9. Solucion de diferencias

9.1 Comision Técnica de Conciliacion

Se constituira una Comision Técnica de Conciliacion para resolver controversias que se
produzcan con motivo de la interpretacion, aplicacion o ejecucion de este contrato o con la
validez o eficacia de los derechos, obligaciones, y responsabilidades derivados de este
Contrato. incluyendo todo lo relativo a seguros, dafios e indemnizaciones.
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Contrato
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La Comision estara integrada por un profesional designado por el Consejo Nacional de
Concesiones, un profesional designado por el Concesionario y un profesional nombrado de
comun acuerdo por las partes, quien la presidira.

La Comision se establecerd a solicitud de una de las partes, la cual designara al miembro
correspondiente al hacer dicha solicitud. Si en el plazo de cinco dias habiles luego de
presentada la solicitud no se ha designado el segundo profesional o no existe acuerdo en la
designacion del tercer comisionado, entonces el nombramiento sera efectuado, a solicitud
de cualquiera de las partes, por la Camara de Comercio de Costa Rica por medio de su
Junta Directiva o del Centro Arbitral de dicha Camara de acuerdo con la forma y el
procedimiento que fijen su reglamento interno o cualquier disposicion reglamentaria
supletoria que normalmente aplique.

La Comisién se reunird cuantas veces considere necesario con el fin de adquirir la
informacién pertinente acerca del asunto en cuestién, discutir el problema e intentar
resolver la disputa amigablemente sin la necesidad de un procedimiento formal. El formato
especifico de las discusiones sera dejado al criterio de los miembros dela Comision.

Durante el curso de las discusiones de la Comision, todas las solicitudes hechas por ésta a
una de las partes de informacion no-privilegiada que esté razonablemente relacionada con
el presente contrato, deberan ser satisfechas.

Los procesos formales para la resolucidn de una disputa no podran iniciarse sino hasta que:
-i- la Comision concluya de buena fe que no es probable que ocurra una resolucion
amigable a través de la continuacion de discusiones informales sobre el asunto; o -ii- treinta
dias después de emitirse la solicitud inicial de convocar la Comision.

Esta cldusula no se aplicard de manera que evite que una parte entable un proceso formal
para evitar el vencimiento de cualquier periodo de prescripcién que sea aplicable, o para
conservar una posicién superior con respecto a otros acreedores.

9.2 Clausula arbitral

Las controversias relacionadas con este contrato, que no puedan ser resueltas por la
Comision Técnica de Conciliacion dentro del plazo de treinta dias luego de solicitado el
establecimiento de la Comision, se someteran a un arbitraje obligatorio que se regird por el
procedimiento establecido en el “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados", ratificado por Costa Rica
mediante Ley No. 7332 del 30 de marzo de 1993, y, en lo que no esté regulado por el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones se aplicaran,
supletoriamente, por las disposiciones de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos No.
7727 del 14 de enero de 1998. No obstante lo anterior, en todos los casos, el procedimiento
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de arbitraje tendra lugar en San José de Costa Rica, y el idioma de los documentos y las
actuaciones sera e! Espaiiol. De igual forma, los plazos para las actuaciones y resoluciones
seran los establecidos en el procedimiento arbitral que figura como Anexo 6 de este
Contrato. En todo caso se seguira lo dispuesto por el inciso 3) del articulo 27 de 1a LGAP.

9.3 Excepcion al procedimiento de solucion de diferencias

Se exceptua de lo dispuesto en este capitulo los asuntos que, por ley, deba resolver la
ARESEP. en cuyo caso se seguiran los procedimientos legales establecidos por la ley de la
ARESEP y la LCOP y sus respectivos reglamentos. Asimismo, se exceptian aquellos otros
casos en los que las partes acuerden someterse a un procedimiento distinto o en los que el
Cartel de la Licitacion y este contrato han establecido un procedimiento para tomar o
ejecutar las decisiones y en los que el Concesionario tiene oportunidad de exteriorizar sus
puntos de vista o ejercer su derecho de defensa.

CAPITULG X

10. Disposiciones Finales

10.1 Acuerdo completo
Este contrato constituye el acuerdo completo entre las partes integrado por los documentos
citados en el mismo.

10.2 Cumplimiento con todos los requisitos legales

Cada parte debera ejecutar sus obligaciones de manera tal que cumpla con los requisitos
legales aplicables, incluyendo la identificacién y obtencidon de permisos, certificados,
aprobaciones e inspecciones requeridas. Si se plantea una acusacion de incumplimiento por
cualquiera de las partes de algunos de dichos requisitos legales, la parte que acusa el
incumplimiento notificara prontamente por escrito a la otra parte de dicha acusacion.
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CAPITULO 29.- SOLUCION ALTERNATIVA DE DISPUTAS

29.1 SOLUCION DE DISPUTAS Y LEGISLACION APLICABLE?®

Este Contrato se rige por las normas y principios del ordenamiento juridico administrativo de Costa
Rica.

Las partes convienen que las diferencias o conflictos que surjan entre ellas se resolveran
obligatoriamente de la siguiente forma y orden de prelacion:

En sede administrativa se resolveran mediante los procedimientos admimstrativos regulados por el
Contrato o por la LGAP, segun se indique en el Contrato, salvo en los cascs en que el Contrato
expresamente autoriza a las parles para someter el asunto a un arbitraje. El inicio de un procedimiento
arbitral autorizado por el Contrato no suspende los derechos de la Administracion Concedente, la
ejecutoriedad de sus actos administrativos, ni sus potestades de imperio.

Cualquier otra diferencia relacionada con el Contrato, su ejecucion, incumplimiento, resolucion o
determinacion de dafios y perjuicios, lo mismo que la impugnacion a lo resuelto en sede administrativa,
que solo pueda resolverse en sede judicial por haberse agotado la via administrativa, se resolvera
mediante conciliacion o arbitraje, en los términos que se diran y segin los términos de este Contrato y
lo dispuesto por la Ley Sobre la Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No
7727 del 4 de diciembre de 19977

29.2 CONCILIACION

Para las cuestiones que no puedan resolverse en sede administrativa de conformidad con los términos
dc! Contrato, las partes, de previo a acudir a un proceso arbitral, podrin pero no estaran obligadas, por
acuerdo de ambas, acudir a la via de conciliacion para remediar cualquier controversia del presente
Contrato que no pueda ser resuelta de conformidad con las reglas y procedimientos del mismo o que
con respecto a los cuales, las partes mantengan una interpretacion diferente.

1 Seiiala el potencial oferente que en el Cartel existen distintos sistemas de solucion de controversias y drganos
Jurisdiccionales, dependiendo del tema de que se trate. Por lo que propone simplificar el tema y establecer sola un sistema
para todas las controversias que opere en base a conciliacién y a falla de acuerdo un arbitraje (ICC Rules, London,
Spanish language). La Administracion no encontro los distintos sistemas a los que se refiere el posible oferente. Al
respecio debe estarse a lo dispuesto por el Capitulo 29.

Ademds se recomienda modificar la redaccion, para que sea posible someter a arbitraje todos los litigios excepto los que
estén expresamente prohibidos por la legislacion costarricense. La Administracion Concedente estima que la redaccion de
la cléusula 29.1 permite lo indicado por el posible oferente.

2 Solicita el posible oferente que las diferencias que existan entre las partes y que no tengan que ser resueltas por
disposicion de la ley frente a tribunales nacionales se resuelvan de manera definitiva mediante un procedimiento arbitral.
Asimiismo solicita que las caracieristicas de dicho procedimiento arbitral deberdn ser las siguientes: Legislacion aplicable:
Leves aplicables de Costa Rica. Sede del arbitraje: San José, Costa Rica. Reglas del arbitraje: Reglas del ICC (Cdmara
Internacional de Comercio).La Administracion aclara que los asuntos que serdn sometidos a los mecanismos de solucion
alternativa de disputas que se encuentran expresamente establecidos en la LCOP y en ¢l Contrato, especialmente en la
cldusula 29.1. Con respecto al procedimiento de arbitraje y sus caracteristicas, se ¢std ogregando una nueva cldusula 29.4
v la anterior 29.4 se le estd cambiando la numeracion por la 29.5. Asimismo se esta reformando el 1exto de 1a 29.3
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Para estos efectos las partes podran acordar la constitucion de un conciliador o Comision Técnica de
Conciliacion, la que intentara conciliar a las partes para que lleguen a un acuerdo que sea valido dentro
del ordenamiento juridico administrativo costarricense.

El conciliador o la Comision Técnica de Conciliacion estara integrada por uno o varios profesionales,
especialistas en ia materia, que designen de mutuo acuerdo las partes, y podra contar con los asesores
que se requieran, en cuyo caso seran pagados por la parte que los necesita.

La Comision se reunira cuantas veces considere necesarias, con ¢l fin de adquirir la informacion
pertinente acerca del asunto en cuestion, discutir el problema e intentar conciliar a las partes sin la
necesidad de un procedimiento formal de arbitraje. El formato especifico de las discusiones sera dejado
al criterio del conciliador o de la Comision Teécnica Conciliadora.

Durante el curso de la conciliacion, todas las solicitudes hechas por la misma a una de las partes de
informacion no-privilegiada que esté razonablemente relacionada con el presente Contrato, deberan ser
satisfechas.

Esta clausula no se aplicara de manera que evite que una parte entable un proceso formal de arbitraje o
para evitar el vencimiento de cualquier periodo de prescripcion que sea aplicable o para atrasar el pago
de las multas a que hace referencia este Contrato, cuando se han seguido los procedimientos
establecidos en el Contrato. Por otra parte, la Conciliacion no operara para efectos de este Contrato
cuando el mismo haya previsto otros procedimientos administrativos que garanticen el debido proceso
y la defensa de las partes.

29.3 CLAUSULA ARBITRAL®®

Cualquier controversia relacionada con este Contrato, bien sea referente a la interpretacion,
cumplimiento, gecucion, resolucion o indemnizacion, que no pueda ser resuelta en sede administrativa
mediante los procedimientos establecidos en el Contrato, o que habiendo sidc resuelta solo quepa la
via judicial por haberse agotado la via administrativa o que no haya habido conciliacion, se podra
someter como solucion alterna a un procedimiento de arbitraje obligatorio de derecho que estara
regulado por este Contrato y por la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos No. 7727 del 4 de
diciembre de 1997. Se incorpora a este Cartel la autorizacion del Poder Ejecutivo para el arbitraje, en
cumplimiento de lo dispuesto por el inciso 3) del articulo 27 de la LGAP.

29.4 PROCEDIMIENTO Y CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE®*!

El arbitraje sera un arbitraje de derecho y la legislacion que se aplicara sera la costarricense. La sede
del arbitraje sera San Jos€, Costa Rica. El idioma del arbitraje sera el espaiiol y correspondera a la
parte que lo necesite, pagar los costos de traducciones al idioma espanol que se requieran. El
procedimiento y reglas del arbitraje, en tanto estén permitidos por la Ley Sobre la Resolucion Alterna

2 Modificado por ¢l CNC en Sesion No 11-03 del 6 de agosto del 2003.

Los conflictos entre las partes deberian estar sujetos a arbitraje internacional. Sugerimos que la cléusula arbitral refiera
los conflicios al CIADI (ICSID) del Banco AMundial, que es el mds apropiado v usual para este tipo de conirato. La
Adniinistracion considera que el procedimiento establecido por la Lev No. 7727 del 4 de diciembre de 1997, protege los
intereses de ambas partes v es el que ordena el ordenamiento juridico coslarricense.

* Modificado por ¢l CNC en Sesion No 1]1-03 del 6 de agosto del 2003.
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de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727 del 4 de diciembre de 1997, y se ajusten a lo
dicho anteriormente, seran los establecidos por la citada ley y en el tanto sean compatibles con estas,
por las reglas del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica o las reglas del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio, o por las Reglas del Centro de Arbitraje de la American
Chamber of Commerce (AMCHAM), o por las reglas de la Camara Internacional de Comercio (ICC)
Si no hubiere acuerdo entre las partes sobre cual de las reglas de los Centros de Arbitraje antes dicho se
aplicaran, se utilizaran las reglas de la ICC.

29.5 EXCEPCION AL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE
DIFERENCIAS?

Se exceptua de lo dispuesto en este Capitulo los asuntos que, por ley, deba resolver o sean competencia
de la ARESEP.

¥ Modificado por el CNC en Sesion No 11-03 del 6 de agosto del 2003.



