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Facuitad de Derecho

Estimado sefior:

Para los efectos reglamentarios correspondientes, le informo que el Trabajo Final de Graduacion
{categoria Tesis), de: Ana Lorena Sesin Gutiérrez, carné B66820 denominado: "Andlisis de la
naturaleza juridica de las decisiones emitidas por ‘los dispute boards y su desarrollo en los
procesos arbitrales” fue aprobado por el Comité Asesor, para que sea sometido a su defensa
final. Asimismo, el suscrito ha revisado los requisitos de forma y orientacién exigidos por esta Area
y lo apruebo en el mismo sentido.

Iguaimente, le presento a los (as) miembros (as) del Tribunal Examinador de la presente Tesis,
quienes firmaron acuso de la tesis (firma y fecha) de conformidad con el Art. 35 de RTFG que
indica: “Los miembros del tribunal examinador recibirdn para su evaluacién una version completa sin
codificar del documento final de TFG, que sefiale claramente las secciones confidenciales de este, En la
defensa publica se eliminard o closificard la informacién definida como confidencial .

Tribunal Examinador

informante Dr. Roberto Yglesias Mora
Presidente MSc. Edgar Odio Rhormoser
Secretario Lic. Federico Torrealba Navas
Miembro MSc. Réger Guevara Vega
Miembro MSc. Christian Diaz Barcia

Por Uitimo, le informo que la defensa de la tesis es el 21 de abril 2023, a las 6:00 pm. en el cuarto
piso de la Facultad. i
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30 de marzo de 2023

Doctor Tomas Federico Arias Castro
Director, Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Doctor Arias:

Después de un cordial saludo, me sirvo indicar lo siguiente: como es de su conocimiento
formo parte del Comité Asesor del trabajo final de graduacién (modalidad tesis) titulado
“Andlisis de la Naturaleza Juridica de las Decisiones emitidas por los DB y su desarrollo
en los procesos arbitrales”, que sustenta |la egresada Ana Lorena Sesin Gutiérrez, carné

numero B66820.

Por ello, en mi condicién de director de la investigacion he revisado avances periédicos
y dado una lectura integral final al documento aportado por la postulante, en esos

intercambios, realicé observaciones que la sustentante incorpord.

El documento es una actual y pertinente reflexion sobre una tematica poco explorada:
los DB, especificamente las decisiones que en dicha figura se emiten y busca entender

su comportamiento para su ejecucion y aplicacion.

Por la seriedad argumentativa y analitica, asi como por el esfuerzo para desarrollar
temas novedosos este producto académico cumple con los requisitos minimos de forma
y fondo exigidos por la normativa universitaria; en consecuencia, le otorgo mi

aprobacion.

Respetuosamente, solicito la admision de la tesis de la sefiorita Sesin Gutiérrez para que
sea defendida de manera oral y publica ante el Tribunal Examinador que llega a

constituirse.

Atentos saludos, ROBERTO YGLESIAS Firmado digitalmente por ROBERTO

YGLESIAS MORA (FIRMA)

MORA (FIRMA) Fecha: 2023.03.30 10:12:23 -06'00

Prof. Dr. Roberto Yglesias Mora



29 de marzo de 2023

Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho
Area de Investigacion

El suscrito, Christian Diaz Barcla, en mi calidad de lector del Trabajo Final de Graduacién de la
estudiante, Ana Lorena Sesin Gutiérrez, carné B66820, para optar por el Grado de Licendiatura
en Derecho titulado: “Andlisis de lo Noturaleza Juridica de las Decisiones emitidas por los DB y su
desarrollo en los procesos arbitroles”, expreso que he leido a cabalidad el trabajo y el mismo
cuenta con mi aprobacion.

Considero que el documento cumple satisfactoriamente con los requerimientos de forma, fondo
y académicos correspondientes para optar por el titulo de Licenciada en Derecho y por este
medio, doy mi aprobacién para continuar con los tramites respectivos del proceso de defensa.

Atentamente,




29 de marzo de 2023

Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho

Area de Investigacion

El suscrito, Réger Guevara Vega, en mi calidad de lector del Trabajo Final de Graduacién de la
estudiante, Ana Lorena Sesin Gutiérrez, carné B66820, para optar por el Grado de Licenciatura
en Derecho titulado: “Andlisis de la Naturaleza Juridica de las Decisiones emitidas por los DB y su
desarrollo en los procesos arbitrales”, expreso que he leido a cabalidad el trabajo y el mismo

cuenta con mi aprobacién.

Considero que el documento cumple satisfactoriamente con los requerimientos de forma, fondo
y académicos correspondientes para optar por el titulo de Licenciada en Derecho y por este

medio, doy mi aprobacion para continuar con los tramites respectivos del proceso de defensa.

Atentamente,

GUEVARA VEGA (FIRMA)
VEGA (FIRMA) ooe s sece |
Réger Guevara Vega

Lector Comité Asesor



30 de marzo de 2023

Sres.
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimados sefiores:

Comunico que lei el trabajo final de graduacién denominado “Andlisis de la Naturaleza Juridica
de las Decisiones emitidas por los Dispute Boards y su desarrollo en los procesos arbitrales”,
elaborado por la estudiante Ana Lorena Sesin Gutiérrez, para optar por el grado de Licenciatura

en Derecho.

Se realizaron observaciones al trabajo en aspectos tales como: construccién de parrafos, vicios
del lenguaje que se trasladan a lo escrito, ortografia, puntuacién y otros relacionados con el
campo filolégico. Desde ese punto de vista considero que, una vez realizadas las correcciones del
caso, estara listo para ser presentado como Trabajo Final de Graduacidn, por cuanto cumple con

los requisitos establecidos por la Universidad de Costa Rica.

Suscribe de usted cordialmente,

MARIO JOSE rirmado

f/ /4('/ digi
igitalmente por
Chaves Sinchez CHAVES MARIO JOSE CHAVES
ncia Universitaria. UCCART. SANCHEZ (FIRMA)

Bachiller en f:' ologia. UACA. S ANCH EZ Fecha: 2023.03.30
Cédula 601720317 — Carné 97989 (FIRMA) 21:21:31 -06'00'
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Resumen

El Cédigo de Hammurabi, de 1700 a. C., fue disefiado y creado para un tipo de sociedad con un
“movimiento” social y cultural, pausado. Actualmente vivimos en una era en la cual, la tecnologia va
creciendo exponencialmente, incrementando la brecha entre el ser y el deber ser. Como corolario,
tenemos un sistema normativo que esta a instantes de tener diferencias afios luz con la realidad social

global.

Volver al Derecho una carrera del futuro es una cuestién de perspectiva, la cual se puede ver materializada
con los DB al brindar soluciones a las diferencias que surjan entre las partes durante la ejecucion
contractual, ya sea en su labor preventiva o emitiendo una decisién contractualmente vinculante para las
partes. El Derecho es mucho mds que el estudio de las normas que afectan a la sociedad. Debe buscar, no
solo ser dictaminador de normativa, sino brindar soluciones a los problemas que enfrenta la sociedad.
Este objetivo solo se puede alcanzar si se analiza la realidad de los negocios y las problematicas,

interrelacionandose asi con la realidad de la sociedad.

Los DB vienen a ser una de las muchas medidas que buscan revolucionar el Derecho para ser una carrera
del futuro. Buscan cambiar la perspectiva de la sociedad, especialmente la de los abogados, para
entenderlo como una carrera integrada con las demas Ciencias Sociales. Debe por esto, el Derecho, ser
un sistema maleable que se pueda amoldar a los distintos entornos donde se desenvuelve. Tal y como los
liguidos se amoldan a los contenedores donde son puestos, asi, el Derecho debe adaptarse a las distintas

ramas y problematicas que enfrenta.

A través de la descomposicién del todo en sus partes para poder estudiar con mayor profundidad cada
una de ellas y sus relaciones con el todo (método analitico), comprendiendo el hecho social que esta tras
el objeto o sujeto que se estudia, con el fin de poder explicar la relacidén que existe entre ellos (método

socioldgico). Para asi, buscar la comprension del Derecho a través de una realidad compleja, no sélo



bidimensional (hecho y norma), sino en realidad tridimensional que implica un hecho integrado por una

norma, debido a un valor a realizar (trilogia del Derecho).

Se plantea en la hipdtesis del presente trabajo de investigacién que, la naturaleza juridica de las decisiones
emitidas por los DB tiene cardcter contractualmente obligatorio para las partes, otorgandoles cardcter de
cosa juzgada material y deben interiorizarse como realidad contractual, convirtiendo asi al arbitraje en

una segunda instancia, ya sea para apelacion de la decisién o para declaratoria de su incumplimiento.

Con base en dicha hipdtesis se constituye el siguiente objetivo general: determinar la naturaleza juridica
de las decisiones emitidas y los procedimientos a seguir por los DB, para entender sus alcances, asi como
las obligaciones que generan a las partes para su desarrollo y ejecucién dentro de los procesos arbitrales.
Entender si estas generan o no, cosa juzgada material sobre los temas especificos (dentro del Derecho de
construccion) sobre las que se emitieron, para asi determinar si, en efecto, requieren fundamentacién
juridica a la hora de emitirse. A través del andlisis de la figura de los DB, sus caracteristicas y comparacién

de la legislacion internacional con respecto al presente tema.

De la investigacion realizada se confirma parcialmente la hipdtesis, ya que, en efecto, las decisiones
emitidas por los DB son criaturas contractuales. Por lo que las decisiones emitidas por los DB tienen
cardacter contractualmente obligatorio para las partes. Ahora, no se logré comprobar que las decisiones
emitidas por los DB generen cosa juzgada material. Es mas, ni siquiera genera cosa juzgada formal, por lo

gue se rechaza, en este aspecto, la hipotesis del presente trabajo.



Ficha Bibliografica

Sesin Gutiérrez, Ana Lorena. Anadlisis de la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los
dispute boards y su desarrollo en los procesos arbitrales. Tesis de Licenciatura en Derecho,
Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2023.

Director: Dr. Roberto Yglesias Mora.
Palabras Claves: Dispute Boards. Decisiones emitidas por los Dispute Boards. Comités de
Expertos. Caracteristicas de los Dispute Boards. Adjudicadores y sus caracteristicas. Derecho

Internacional Privado. Arbitraje. Cosa Juzgada Material. Derecho de Construccion. Contratacion
Administrativa.

Xi



Introduccion

1. El presente trabajo de investigacidn busca analizar los alcances de las decisiones de los DB a
través del entendimiento de la naturaleza juridica de la figura, asi como poner en evidencia el

desarrollo integral e interdisciplinario del Derecho.

2. La figura de los DB surge de una necesidad del sector de la construccidn para alcanzar una
solucién a una problematica: no se contaba con mecanismos suficientemente rapidos para
solucionar los problemas dentro de las construcciones, lo que causaba danos y perjuicios a estas
empresas y a sus obras. Trabajando conjuntamente, ingenieros y abogados han unido ambas
disciplinas en procura de alcanzar una solucidon para este problema. Se trata de una nueva
perspectiva. Dicha disciplina integra al Derecho con los sectores dedicados al area de

construccion. Valiéndose, de la interdisciplina de las distintas areas para brindar soluciones.

3. Las decisiones de los DB son obligaciones contractuales que se agregan a los contratos, por lo
gue su incumplimiento representa un incumplimiento al contrato per se. En este contexto, la
funcién de los miembros de los DB es generar aclaraciones para la ejecucidn de los contratos,
dado que una de sus principales funciones es garantizar la ejecucién de la obra, para que el

negocio llegue a buen término.

4. Esta investigacién busca examinar a profundidad la naturaleza juridica de los DB, asi como su
papel en la ejecucidn de estas decisiones dentro de los procesos arbitrales. Interesa de
sobremanera considerar su compatibilidad con los procesos de arbitraje, para lo cual se revisard
con especial énfasis los temas de admisibilidad y competencia de los propios Tribunales

Arbitrales, ante un DB incluido en las cldusulas de resolucién alterna de conflictos.

5. Ante la entrada en vigor de la nueva Ley de Contrataciéon Publica, que incluye de manera
obligatoria la utilizacidon de los DB, se llevara a cabo un estudio de dicho cuerpo normativo, en
particular del Articulo 117, lo que se complementara con un examen de Derecho comparado en

torno al desarrollo de casos arbitrales claves en los cuales se han incluido los DB.



Antecedentes

6. Los DB nacen de una necesidad especifica del sector de construccién. Si bien, los arbitrajes son
sumamente céleres, no son lo suficientemente rapidos para resolver un conflicto que surge en el
desarrollo de una construccién. Si una construccion es detenida por tan solo un dia, esto significa
un costo adicional para las partes. Al realizar un estudio, se pudo comprobar que: los costos de
una construccion subian exponencialmente cuando se incluian los de litigios.! Es por esto por lo
gue los DB vienen a ser una forma de resolucion alterna de conflictos sin llegar necesariamente

a un litigio. El Arbitrio Pericial y el Arbitraje Técnico son antecedentes historicos directos del DB.

7. Desde inicios de la humanidad e incluso de otras especies de animales ha existido con
frecuencia la figura y participacion de un tercero en la solucion de conflictos. Esta seccién de la
presente investigacidn no pretende realizar una regresion infinita sobre los antecedentes de los
DB; antes bien, sino, identificar y valorar el antecedente mds cercano a los DB, para entender, de
una manera actual, su funcionamiento. Por esto se hace mayor énfasis en el Arbitrio Pericial y en

el Arbitraje Técnico.

8. Ambas figuras surgen en virtud de las necesidades generadas en el sector de construccién,-por
lo que es importante advertir, la gran tecnicidad de esta rama del Derecho, debido a que, para
determinar el incumplimiento o la continuacién de la obra se requiere de peritos expertos. En
virtud de lo anterior y la realidad e historia de la industria de la construccion, se menciona como

los antecedentes de los DB a las figuras del Arbitrio Pericial y el Arbitraje Técnico.

9. En el ambito de la construccion e ingenieria, se debe contar con expertos, dado que los arbitros
(abogados), no conocen técnicamente el drea de construccion. Dichas figuras (explicadas a
profundidad en el Marco Tedrico), especificamente el llamado “juicio de peritos”, no
corresponde con un proceso jurisdiccional en su sentido técnico formal, sino con una valoracion
u opinion pericial que exige el Derecho sustantivo para ciertos casos, a fin de permitir la

finalizacion o perfeccionamiento de determinadas relaciones juridicas, o la verificaciéon del

1 Remitirse a la seccién de Marco Tedrico para el desarrollo en profundidad del presente término.



cumplimiento de su objeto. En estos casos no se estaria ante un litigio y ni siquiera,
necesariamente, ante una diferencia entre las partes del contrato, sino solamente frente a una
etapa mas en su constitucion, ejecucion o cumplimiento. Una diferencia no es automaticamente
un conflicto real y para resolverla podria bastar con acudir al tercero experto neutral y no a un
juez o arbitro.? Reflejando asi esta figura tradicional en buena medida, lo que se busca alcanzar
hoy mediante los DB. Los DB son un medio de resolucién alterna de conflictos y su objetivo
principal es no tener que arribar a un litigio, sino solventar el conflicto lo antes posible, de manera

técnica y lo mas rapido posible.

10. Dentro del movimiento de resolucion alterna de conflictos, visto en general, podemos asociar
al arbitrio pericial con varias figuras, como la opinidn experta de un tercero neutral y los DB. La
figura de los DB surge para satisfacer una necesidad apremiante del sector de construccion para
la solucion de controversias, sin tener que ir a un juicio o un arbitraje y mantener los costos lo

mas bajo posible, para asi continuar de una manera eficiente con la construccion.

Justificacion

11. El Cédigo de Hammurabi, de 1700 a. C., fue disefiado y creado para un tipo de sociedad con
un “movimiento” social y cultural, pausado. Esto llegd a cambiar en 1760 d. C. con la primera
revolucion industrial. Seguida de una segunda, tercera y cuarta revolucién industrial, hasta llegar
a la actualidad, donde vivimos en una revolucién informatica y del conocimiento. El movimiento
social y cultural muté de uno pausado a uno acelerado. Vivimos en una era en la cual, la
tecnologia va creciendo exponencialmente, incrementando la brecha entre el ser y el deber ser.
Como corolario, tenemos un sistema normativo que esta a instantes de tener diferencias afios

luz con la realidad social global.

12. Gustavo Paredes, en su obra “DB y Arbitraje en Construccion cuestiona: ¢Compiten o se
complementan?” Explica de una manera clara la génesis de esta figura que hoy llamamos DB.

Habla especificamente sobre cémo la industria de la ingenieria y construccion siempre han sido

2 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico", revisado en fecha 18 de junio del afio 2022.



negocios complejos. Sefiala que: “Mayor tiempo en la solucién de la disputa, mayor costo”. Este
es uno de los factores elementales para crear la figura de los DB. Esta carrera contra el tiempo
no se logra solucionar con el arbitraje ni con los tribunales judiciales..., genera asi la necesidad de
una nueva solucidn. Justamente esto es lo que vienen a ser los DB: una solucion realista que
busca acoplarse a la realidad del negocio (construccidén) que la crea. Explica Paredes de manera

clara que:

“Aplicando esta premisa: Resolver un conflicto vinculado a la concepcion del proyecto, el
disefio o su procura en la etapa de la ejecucion de la obra, resulta progresivamente costoso,
llegando a su nivel mds alto en el momento de la conclusion y entrega de la obra.
Imaginémonos, lo prohibitivamente costoso que significaria resolver una disputa relacionada
con el disefio de un proyecto de construccion complejo en la etapa de su conclusion y entrega;
ello es una aventura descomunalmente costosa que muy pocos contratistas e incluso

propietarios podrian soportar.”*

13. El Derecho es una ciencia social y se debe aceptar e interiorizar la definicion de dicha
clasificacién académica por lo que verdaderamente es. Asi como en Economia el principio ceteris
paribus® es simplemente una herramienta para el entendimiento de una situacién (al ser la
economia cambiante por su materia de estudio), los abogados también deberiamos de entender
gue la sociedad esta en constante crecimiento y no contamos de una herramienta como el ceteris
paribus. Con este objeto de estudio cambiante, muchas veces analizamos y brindamos soluciones
legales que afectan a la sociedad Unica y exclusivamente si estuviéramos en una situacién ceteris

paribus.

14. El Derecho es mucho mas que el estudio de las normas que afectan a la sociedad. Debe buscar
no solo ser dictaminador de normativa, sino brindar soluciones a los problemas que enfrenta la

sociedad. Este objetivo es Unicamente alcanzable si se analiza la realidad de los negocios y las

3 Paredes, Gustavo. "DB Y ARBITRAJE EN CONSTRUCCION: ¢ COMPITEN O SE COMPLEMENTAN?" Arbitraje PUCP. Revisado en
enero del afio 2022.

4 lbidem

5 Es una locucion latina que significa literalmente «Siendo el resto de las cosas iguales». Ceteris significa ‘el resto, lo demas’ y
paribus significa ‘igual’.



problematicas, interrelacionandose asi con la realidad de la sociedad. En este caso especifico,
Paredes explica que: i) el hecho de parar la obra de construccion, ii) buscar a un nuevo contratista,
iii) recuperar lo adeudado, conllevan un gasto enorme. Por lo que, el arbitraje y los juicios de los

tribunales ordinarios no brindan una solucién factible para esta problematica.

“En comparacion con el tortuoso camino de los tribunales ordinarios, nadie duda que el
arbitraje gand un justo reconocimiento como método alternativo eficiente en la solucion de
conflictos empresariales, aportando neutralidad y generando un gran impulso en la promocion
de inversion y negocios; sin embargo, en la prdctica, pareciera no superar aun aquellas
exigencias de tiempo y costo que emergen de la naturaleza misma de la actividad de la

construccién en un contexto de complejidad del sector.”®

15. Por mas de que el arbitraje sea una herramienta bastante eficiente, se vuelve poco util, en
relacion con las problematicas que se originan de los contratos de infraestructura y construccion.
Tomando especificamente el factor de tiempo, se puede ver la necesidad de una herramienta
gue busque solucionar los problemas en el sitio de las obras y de una manera expedita que se
desarrolle con la obra. Dejando asi, al arbitraje como una medida a posteriori, si el problema no

se puede solucionar de una manera a priori o en tiempo real.

16. Los DB vienen a ser una de las muchas medidas que buscan revolucionar al Derecho para ser
una carrera del futuro. Buscan cambiar la perspectiva de la sociedad, especialmente la de los
abogados, para entender al Derecho como una carrera integrada con las demds Ciencias Sociales.
Debe ser por esto, el Derecho, un sistema maleable que se pueda amoldar a los distintos entornos
donde se desenvuelve. Tal y como los liquidos se amoldan a los contenedores donde son puestos,

asi, el Derecho debe de adaptarse a las distintas ramas y problematicas que enfrenta.

17. La realidad de la sociedad existente al momento de la concepcion del Derecho ha dado un

giro de 360 grados. Es por esto, que el Derecho debe también modernizarse, para el caso

6 Ibidem



concreto, en la resolucion de conflictos. Aunque este se ha ido revolucionando en ciertos

aspectos, no termina de moldearse a la sociedad actual. Tal y como explica Max Weber:

“El conflicto (...) no puede ser excluido de la vida cultural. Es posible alterar sus medios, su

objeto, hasta su orientacién fundamental y sus protagonistas, pero no eliminarlo.””

18. Por esto, el Derecho debe de ser un método de solucién de los conflictos de la sociedad;
empero, no debe resolverlos aisladamente: debe hacerlo de la mano de las demas disciplinas
para entender el entorno social y la realidad integral del problema, para brindar soluciones

armonicas.

19. Todo es cuestion de perspectiva. Por si mismas no son mas que opiniones, pero
fundamentadas se convierten en creencias, las cuales se transforman en argumentos y luego en
realidades. Realidades como: i) una sentencia judicial, ii) de justicia, ii) de injusticia, perspectivas
sobre absolutamente todo. Son nuestras perspectivas o, mejor dicho, las diferencias entre estas

piedras angulares son la fuente de los cambios sociales.

20. En vista de que tenemos un sistema normativo que estd a instantes de tener diferencias de
anos luz con la realidad social global, nos lleva a preguntarnos: ¢qué ha pasado con el Derecho?
La realidad es que, desde su génesis, jamas penso ver algo asi. ¢Quién se iba a imaginar en 1700
a.C., unasociedad como la actual? El Derecho, los abogados y futuros abogados nos encontramos

en un dilema: modernizarnos o extinguirnos.

21. Volver al Derecho una carrera del futuro es una cuestién de perspectiva. Esta perspectiva se
puede ver materializada con los DB al brindar soluciones a las diferencias que surjan entre las
partes durante la ejecucidn contractual, ya sea en su labor preventiva o emitiendo una decision

contractualmente vinculante para las partes.

22. Dicho cambio de perspectiva se ensefia por medio de un sistema educativo, que se

fundamenta con las tecnologias actuales y futuras. Se interioriza con la aceptacion y aplicacién

7 Perla Aronson, "La vision weberiana del conflicto social," Conflicto Social. Revista del Programa de Investigaciones sobre
Conflicto Social (Afio | N.2 0, noviembre 2008), ultima modificacién 2008, http://biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/iigg-
uba/20140715053459/aronson01.pdf.



del derecho internacional y, finalmente, dicho cambio de perspectiva debe verse presente en los
proyectos de investigacion que decidimos realizar para modernizar y contribuir al desarrollo de
la investigacion. No solo en nuestro pais, sino en la regidon y en el mundo. A través de la
materializacién de este cambio de perspectiva es que podemos innovar con los procesos de
investigacion para entender a mayor profundidad. Teniendo un enfoque no solo en las figuras

modernas, sino en las necesidades de la sociedad global actual y futura.

23. Asi el Derecho se volverd una carrera del futuro. Es por esto por lo que, a través de esta
investigacion se busca hacer un analisis y comprender una figura que esta llevando al Derecho a
ser una carrera del futuro. Esta investigacion busca ser pionera en Costa Rica, fundamentandose
de investigaciones e instrumentos juridicos internacionales para solucionar problemas que se

desprenderan del comportamiento de la sociedad, invirtiendo la dindamica actual.

Marco Tedrico:

24. El Marco Tedrico, busca definir y aclarar las principales tematicas que van a discutirse en

profundidad a lo largo de este trabajo final de grado.

l. Resolucion Alterna de Conflictos Internacional

25. La Resolucion Alterna de Conflictos, en general, ha tenido un crecimiento sustancial en las
épocas recientes, como resultado de sistemas judiciales saturados. Los lapsos de tiempo dentro
de un proceso de solucion de la controversia son un factor fundamental y primordial. Sin
embargo, no es la Unica diferencia determinante entre los procesos judiciales y arbitrales: la

especializacidn de las personas juzgadoras del conflicto también es sumamente importante.

26. Se ha determinado que la Resolucién Alterna de Conflictos o Disputas, se refiere a:

“[...] cualquier método de resolucion de disputas sin litigio. Resolucion Alterna de Conflictos

agrupa todos los procesos y técnicas de resolucion de conflictos que ocurren fuera de cualquier



autoridad gubernamental. Los métodos [de] Resolucion Alterna de Conflictos mds famosos son

los siguientes: mediacidn, arbitraje, conciliacién, negociacién y transaccion.”®

27. Como bien se desglosa de la definicidon supra transcrita, existen distintos MRAC y cada uno
con sus propias caracteristicas particulares. Empero, tienen varios objetivos en comun. Dentro
de sus similitudes se encuentran que, facilitan que las partes logren encontrar soluciones eficaces
a sus conflictos y diferencias, fuera de los procedimientos legales/judiciales tradicionales,
rigiéndose por distinta normativa.® Dichos procesos también buscan adaptarse a las necesidades

de los particulares que pretendan solucionar una disputa, por lo que son flexibles.

28. Finalmente, los MRAC entran en juego en diferentes niveles de las relaciones contractuales y
tienen un caracter complementario entre ellos.’® Dentro de las principales ventajas de los MRAC

estdn: la rapidez, la confidencialidad y la flexibilidad.!!
29. Otra definicion de los métodos de Resolucidn Alterna de Conflictos/Disputas es que:

“[...] se refiere a cualquier medio para resolver disputas fuera de la sala de juicio. La resolucion
alterna de conflictos/disputas generalmente incluye evaluacion neutral temprana,
negociacion, conciliacion, mediacion y arbitraje. A medida que las crecientes colas en los
tribunales, los crecientes costos de los litigios y los retrasos en el tiempo contindan afectando
a los litigantes, mds estados han comenzado a experimentar con los programas de resolucion
alterna de conflictos/disputas. Algunos de estos programas son voluntarios; otros son

obligatorios.”1?

30. Se puede desprender de esta segunda definicién que, algunos de estos programas son
voluntarios y otros, obligatorios. Dentro del desarrollo de la presente investigacidon, se
interpretard a la luz de la voluntad de las partes, fundamentado en el principio de pacta sunt

servanda (los pactos deben ser cumplidos)? y venire contra factum proprium non valet (no se

8 David Spencer and Michael Brogan, Mediation Law and Practice (Cambridge: Cambridge University Press, 2007).
9 lbidem.

10 |bidem.

11 |bidem

12 |bidem

13 Josef L. Kunz, El sentido y el alcance de la norma "pacta sunt servanda" (1946)



permite ir contra el propio acto),'* que, los acuerdos que se hayan tomado por las partes en los
cuales se exprese su voluntad, serdn obligatorios para las mismas. La génesis de dichas figuras de
resolucion alterna de conflictos es a través de la voluntad de las partes y los acuerdos tomados.
Llevdndonos asi al aspecto internacional de los mismos, en virtud de la globalizacién, creando asi
un espacio maleable para la resolucion de los conflictos de una manera satisfactoria y eficiente

para ambas partes.

a) Mediacién

31. Se requiere entender el funcionamiento de la mediacion para el desarrollo de la presente
investigacion, dado que dentro de los DB se ve una implementacion de esta figura para la
resolucidon alterna de conflictos y lograr cumplir con su primordial principio, el cual es la
prevencion del conflicto. Para esto se procede a establecer una definicion de la mediacion que

se vaya a utilizar en el desarrollo del presente trabajo.

32. La mediacién es una forma de resolucion de conflictos, individual de los tribunales de justicia
y cualquier otro proceso de resolucion alterna de conflictos. Especificamente, para el proceso de
mediacidn, las partes utilizan la asistencia de un tercero neutral para intentar resolver su disputa.
El tercero neutral o mediador estd presente y se le asigna una serie de requisitos. Esta es su
principal diferencia con otras maneras de resolucion alterna de conflictos, como el caso de: la
negociacion, la conciliacion, el arbitraje y la evaluacién neutral anticipada. El resultado de la

mediacidon no es necesariamente vinculante para las partes.®

14 Maria F. Escobar, La doctrina de los actos propios: el deber juridico de no contrariar conductas propias pasadas (Editorial
Juridica de Chile, 1989)
15 bidem



33. La mediacién se compone de cinco filosofias distintas:

Confidencialidad

Unica Solucidn Voluntariedad

Neutralidad Empoderamiento

Figura 11°

34. En las palabras de San Martin, la mediacién es una novela antigua'’, asi también lo apunta
Kolb, cuando se refiere a los mediadores como “la segunda profesién mas vieja del mundo”. Al
referirse al desempefiio y tareas de los mediadores, en el sentido que, en el instante en que surgié
el primer conflicto, aparecieron los primeros mediadores para aconsejar el uso de la razén por
encima del uso de la fuerza.'® A causa de lo anterior, los doctrinarios se han referido a la
mediacién como una practica que ha existido desde siempre y en todo lugar. A tal punto que, no
solo se ha visto a la mediacién siendo utilizada por humanos, pero también, se ha visto su

existencia entre animales, como lo es en el caso de la investigacion de Waal, la cual se ha tomado

16 |bidem
17.San Martin, J. A. (2003): La mediacion escolar. Un camino para la gestién del conflicto escolar. CCS, Madrid. p.98
18 Kolb citada por Boqué, M. C. (2003): Cultura de mediacién y cambio social. Gedisa, Barcelona. p.19.
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como referente en la primatologia, viendo asi cdmo los primates, en efecto, también utilizan la

mediacion?®® para resolver sus conflictos.?°

35. También menciona Boqué?! que, la figura de la “persona-recurso” asociada con algun
miembro de la comunidad, amante de la paz que, con sentido comun, interviene en las
situaciones de conflicto para rebajar tensiones y llegar a acuerdos, existe en todas las tradiciones

culturales. Segun Perell$??:

“la mediacion mds antigua documentada que se conserva es de hace cuatro mil afios en
Mesopotamia, cuando un gobernador sumerio pudo evitar una guerra por el litigio de unos

territorios.”?3

36. Asi mismo, Boqué vuelve a apuntar que Burgess y Burgess (de acuerdo con la “Encyclopedia
of Conflict Resolution”) sefiala la utilizacién de la mediacién en China, donde se remonta a mas
de dos mil afios de antigliedad. También Grover?* atribuye los origenes de la mediacion a la
antigua filosofia china y afiade que los chinos y otros orientales “utilizan en la actualidad la
mediacion como un componente importante en su sistema de justicia, tal como Confucio sugirio

hace cientos de afios que debia hacerse.”?>

37. A partir de su génesis?® puede seguirse el hilo de la mediacién y su desarrollo a través de
diferentes culturasy religiones o tradiciones, asi como: las corrientes filoséficas de China y Japdn,

los primeros cristianos, la Iglesia Catdlica, los cudqueros o los menonitas, entre otros.?’

19 De Waal citado por Redorta, J. (2007): Entender el conflicto. La forma como herramienta. Paidds Ibérica, Barcelona. p.197.

20 VVjana Orta, M. I. (2011). La mediacién en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.

21 Boqué, M. C. (2002): Guia de mediacion escolar. Programa comprensivo de actividades de 6 a 16 afios. Octaedro, Barcelona.
p.22.

22 perellé citada por Boqué, M. C. (2003): op. cit. pp.15-16.

23 |bidem

24 Grover, K. (1996): Introduccién a los Programas de Mediacion Comunitaria: pasado, presente y futuro. En Grover, K.; Grosch,
J. y Olczak, P. (Eds.): La mediacidn y sus contextos de aplicacion. Una introduccidn para profesionales e investigadores. (pp. 51-
65). Paidos Ibérica, Barcelona. p.54.

25 Viana Orta, M. I. (2011). La mediacién en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.

26 Torrego, J. C. (coord.) (2003a): Mediacién de Conflictos en instituciones educativas. Manual para la formacion de mediadores.
Narcea, Madrid. p.13.

27 Viana Orta, M. I. (2011). La mediacién en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.
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38. Seglin Holler y Jennings??, la historia de la mediacion como método de resolucion alterna de
conflictos nace en los Estados Unidos y se refiere, mas especificamente, a su uso en el
movimiento obrero. Se utiliza dicho método para que tanto obreros como jefes puedan recurrir
de manera rutinaria a las terceras partes neutrales como método a través del cual, las quejas

pueden oirse y resolverse de forma razonable, tanto contractuales como disciplinarias.?®
39. En virtud de lo anterior, se entenderd a la mediacién como:

“Cualquier método de resolucion de disputas sin litigio. Resolucion Alterna de Conflictos
agrupa todos los procesos y técnicas de resolucion de conflictos que ocurren fuera de cualquier
autoridad gubernamental. Los métodos de Resolucidn Alterna de Conflictos mds famosos son

los siguientes: mediacion, arbitraje, conciliacién, negociacién y transaccién.”3°

40. Durante el desarrollo del presente trabajo final de grado, entendiéndose, asi como un
elemento utilizado en los DB. De la mediacién se pueden desprender principios utilizados durante
los DB. Incluso, se podria decir que en los DB se practica la mediacion. No obstante, no debe de
interpretarse a las figuras como lo mismo, en efecto, en los DB se utilizan herramientas o
principios que se pueden utilizar dentro de los procesos de mediacién, mas no se debe en ningln

momento confundir las figuras.

b) Arbitraje

41. El titulo del presente trabajo final de grado esta directamente relacionado con el Arbitraje.
Se busca en dicha investigacion entender el desarrollo de los DB por si mismos y su desarrollo en
el arbitraje. Considerando lo anterior, a través de este apartado se busca definir qué se va a
entender por arbitraje y explicar su dindmica, debido a que va a utilizarse para el desarrollo y
entendimiento de la naturaleza juridica de las decisiones de los DB directamente en los procesos

arbitrales.

28 Citados por Grover, K. (1996): op. cit. p.54.

29 Viana Orta, M. I. (2011). La mediacién en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.

30 David Spencer and Michael Brogan, Mediation Law and Practice (Cambridge: Cambridge University Press, 2007).
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42. El arbitraje tiene su génesis y va a ser regido por un contrato, en el cual, una controversia o
disputa es resuelta por un tribunal imparcial (ya sea de tres personas o de una persona)
denominado tribunal arbitral. Dicho tribunal puede ser elegido por las partes o por el centro,
dependiendo de la cldusula arbitral. La decisién que se emita por dicho tribunal, deberdn las
partes aceptarla como definitiva y vinculante. Su unica forma de reclamo, siendo esta, las

causales taxativas de la nulidad del laudo.3!

43. También se podria entender al arbitraje como un proceso en el cual, por acuerdo, las partes
mediante un contrato someten sus diferencias o disputas. La voluntad de las partes, ante una o
mas personas, independientes, es requisito fundamental (sine qua non) para este proceso. El
arbitraje tiene fuerza de ley y, en general, la decisidn de un arbitro, llamada laudo, puede hacerse

cumplir en los tribunales como una sentencia del tribunal.3?

44. Partiendo de las definiciones de arbitraje supra mencionadas, es esencial para el
entendimiento y desarrollo del trabajo final de grado conocer a profundidad la presente figura.
Empezando por su desarrollo histdrico. Los origenes del arbitraje internacional se remontan en
algunos casos a la antigua mitologia. En la mitologia griega, sus dioses (en materia de que tal vez
en aquel tiempo no se consideraba como internacional) se veian involucrados en disputas. Por
ejemplo: i) entre Poseiddn y Helios sobre la propiedad de Corinto (propiedad la cual
supuestamente se dividié entre ambos después de un arbitraje frente a Briareo, un gigante)33, ii)
Atenea y Poseiddn sobre la posesion de Egina (la cudl fue otorgada a ambos para ser utilizada de
manera conjunta por Zeus)3* vy iii) Hera y Poseiddn sobre la propiedad de Argdlida (la cudl fue
otorgada a Hera en su totalidad por inaco, un rey mitico de Argos)3°. También se ve reflejada en

la mitologia egipcia.3®

31 Born, Gary. International Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 2009.

32 Crowter, Harold. Introduction to Arbitration. Oxfordshire: Taylor & Francis, 2020.

33 J, Ralston, International Arbitration from Athens to Locarno 153 (1929). See also C. Phillipson, Il The International Law and
Custom of Ancient Greece and Rome 129-30 (1911) (examples of Greek gods using arbitration).

34 C. Phillipson, Il The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome 130 (1911).

35 ), Ralston, International Arbitration from Athens to Locarno 153 (1929).

36 Mantica, Arbitration in Ancient Egypt, 12 Arb. J. 155, 155 (1957).
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45. Dejando la mitologia de lado, el arbitraje internacional busca una resolucion pacifica de las
disputas entre estados o entidades con caracteristicas similares a los Estados. En virtud de lo
anterior, se ha establecido que el arbitraje es la forma mas antigua para la resolucién de
conflictos internacionales®’, siendo utilizada en la antigua Grecia, Roma, Persia y Mesopotamia.3®
No se puede detallar un caso especifico, cual fue el primer caso de arbitraje en el mundo, si existe

lo que se podria llamar precedente desde 2550 antes de nuestra era.3°

46. A través de los afios se comenzd a dar un desarrollo de la figura del arbitraje en distintas
culturas paises e incluso en religiones. A pesar del desarrollo (del arbitraje) en cada una de estas
culturas de acuerdo con sus tradiciones, el arbitraje internacional comercial, eventualmente
generd desconfianza en partes de Asia, Africa, el Medio Oriente y América Latina,
especificamente durante el siglo 20. Reflejando asi intereses politicos, los paises en estas
regiones frecuentemente limitaban la eficacia de los acuerdos para utilizar al arbitraje en futuras
disputas y se rehusaban a reconocer los laudos arbitrales con la misma equivalencia a las
sentencias judiciales.?® Fue solo con la ratificacion en los afios de 1980 y 1990 de la Convencion
de Nueva York para el Reconocimiento y Ejecuciéon de Laudos que estos paises adoptaron

legislacién que colaboraba con el arbitraje internacional.*

47. lLos procedimientos que histéricamente fueron adoptados por el arbitraje comercial
contienen importantes similitudes con los procedimientos de los arbitrajes entre estados.*?

Flexibilidad procedimental, informalidad y eficiencia son atribuciones claves del procedimiento

37 Stuyt, Survey of International Arbitrations 1794-1989 vii (3d ed. 1990).

38 \éase S. Ager, Arbitrajes interestatales en el mundo griego 337-90 a.C. (1996); D. Bederman, International Law in Antiquity 93-
94 (2001) (los persas estaban “dispuestos a someter ciertos tipos de disputas locales al arbitraje de terceros”); Lafont, L'Arbitrage
en Mésopotamie, 2000 Rev. Arb. 557; J. Ralston, Arbitraje Internacional de Atenas a Locarno 153-73 (1929); D. Roebuck, Ancient
Greek Arbitration (2001) (arbitraje en la antigliedad griega).

39 L. Edmonson (ed.), Domke on Commercial Arbitration §2.1 (3d ed. 2010 & Update 2019).; Lafont, L’Arbitrage en Mésopotamie,
2000 Rev. Arb. 557, 568-78; D. Roebuck, Ancient Greek Arbitration 71 (2001); Fraser, A Sketch of the History of International
Arbitration, Cornell L.Q. 179, 186 (1925-1926) (citing A. Raeder, L’Arbitrage International Chez les Hellénes 16-17 (1912)); Smith,
“Judicial Nationalism” in International Law: National Identity and Judicial Autonomy at the ICJ, 40 Tex. Int’l L.J. 197, 203 n.30
(2005); Plutarch, Themistocles 24.1, cited in G. de Sainte Croix, The Origins of the Peloponnesian War, Classical Philology 379
(1976).

40 | ew, El Reconocimiento y Ejecucion de Acuerdos y Laudos de Arbitraje en el Medio Oriente, 1 Arb. Int'l 161, 161 (1985) ("la ley
en muchos paises del Medio Oriente ha dado lugar a incertidumbre e inseguridad con respecto a la efectividad del acuerdo y
laudo arbitral").

41 Capitulo 1: Descripcidn general del arbitraje comercial internacional', en Gary B. Born, Arbitraje comercial internacional (tercera
edicion), 3.2 edicion (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2021) pags. 7 - 250

42 |bidem
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arbitral. Estos factores son primordiales en la preferencia y utilizacién del arbitraje como método
de resolucién alterna de conflictos.*® Igual de importante, los usuarios y observadores
contempordneos relacionados con el arbitraje comercial y sus procedimientos buscan la

facilitacion de negociaciones para llegar a un acuerdo prelitigio.**

48. Aunque la evidencia no es clara con respecto a los periodos, parece que la utilizacion de
arbitros denominados por las partes ha sido un elemento predominante en el arbitraje
comercial.® Incluso, en el Ultimo testamento de George Washington se habla de la eleccidn de
tres miembros imparciales e inteligentes para dirimir el conflicto.*® La utilizaciéon del
nombramiento de los arbitros por las partes continud a través del siglo XX. Asi, estableciéndose
la tradicion universal de la eleccion por las partes de un arbitro cada una y luego estos dos

codrbitros, denominando conjuntamente al presidente del tribunal.*’

49. El primer tratado internacional relacionado con arbitraje comercial internacional en la era
moderna fue el de la Convencién de Montevideo, firmado en 1889 por varios paises
latinoamericanos.*® Seguido por la Convencion de La Haya de 1899 para la Resolucion Pacifica de
Disputas Internacionales redactada para solucién de disputas inter-estados mediante el

arbitraje;*® no obstante, fue hasta 1920 que se comenzaron a establecer los pilares y las bases

43 lbidem

44 lbidem

45 |bidem

46 J, Fitzpatrick (ed.), 37 The Writings of George Washington 275, 294 (1940).

47 Leben, L'Arbitrage par un Tribunal Rabbinique Appliquant le Droit Hebraique, 2011 Rev. Arb. 87, 97; M. Rodkinson, El Talmud
de Babilonia: Tract Sanhedrin Chp. 3 (2010) (“Casos civiles por tres; una parte puede seleccionar a uno y la otra, y ambos
seleccionan uno mas; asi es el decreto de R. Meir. Los Sabios; sin embargo, sostienen que los dos jueces pueden seleccionar el
tercero."), Instituto de Derecho Internacional, Projet de Reglement pour la Procédure Arbitrale Internationale art. 2 (1875),
Michel contra Am. Siglo Ins. Co., 44 NYS 832, 832-33 (N. Y. App. Div. 1897); Terry contra Moore, 22 N. Y. S. 785, 786-87 (N. Y. Ct.
Common Pleas 1893). Pero véase Smith v. Alker, 5 N.E. 791, 791-92 (N. Y. 1886) (las disputas se someteran a dos arbitros), Unién
Ins. Co. de Filadelfia v. Cent. Trust Co. of N. Y., 157 N. Y. 633, 634-35 (N. Y. 1899) (arbitro); Day v. Hammond, 57 N. Y. 479, 484 (N.
Y. 1874) (discutiendo distinciones entre arbitros y “terceros arbitros”, aunque observando que “[l]os casos a veces se refieren
indiscriminadamente a estas dos clases de personas”); Michel contra Am. Siglo Ins. Co., 44 NYS 832, 832 (N. Y. App. Div. 1897)
(arbitro). En algunos casos, las partes acordaron el nombramiento de un tercer arbitro o arbitro solo cuando los dos primeros
arbitros no estuvieron de acuerdo o cuando no se cumplieron ciertas condiciones. Pero incluso en estos casos, a menudo se
requeria una nueva audiencia con la plena participacidn del tercer arbitro o arbitro. Véase Hammond, 57 N. Y. en 484-88 (N. Y.
1874); In re Grening, 26 N. Y. S. 117, 118 (N. Y. Gen. Término 1893).

48 Tratado relativo a la Unidn de Estados Sudamericanos en Materia de Derecho Procesal, Suscrito en Montevideo, el 11 de enero
de 1889 (1889). Sélo seis estados ratificaron la Convencion de Montevideo. El posterior Cédigo Bustamante de 1928, aprobado
en 1928 por la conferencia interamericana, también atrajo pocas ratificaciones.

49 Capitulo 1: Descripcion general del arbitraje comercial internacional’, en Gary B. Born, Arbitraje comercial internacional (tercera
edicion), 3.2 edicion (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2021) pags. 7 - 250
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para el desarrollo del marco legal contemporaneo para el arbitraje internacional comercial,

pasando por el Protocolo de Ginebra de 1923,°° a la convencién de Ginebra de 1927.5?

50. Después de la Segunda Guerra Mundial, el desarrollo de sistemas juridicos “pro-arbitraje”
para el arbitraje comercial internacional continud, especificamente, con la firma de la Convencién
de Nueva York para el reconocimiento y ejecucion de laudos internacionales en 1958;>? la
promulgacién de las Reglas de Arbitraje UNCITRAL (en 1976, con revisiones en el 2010),> la
adopcién de las leyes modelo de UNCITRAL para el Arbitraje Comercial Internacional (en 1985

con revisiones en el afio 2006).>*

51. En resumen, el arbitraje ha sido un elemento clave para la resolucion alterna de conflictos,
tanto para disputas entre Estados como para disputas comerciales, desde tempranas épocas de
la historia. Se desarrollé y continda desarrollandose en distintas sociedades. Actualmente el
arbitraje es utilizado tanto por Estados, figuras similares a los Estados y cualquier empresario o
empresa, para resolver los conflictos. Particularmente, para la resolucién de conflictos

internacionales.>?

52. En el sistema juridico contemporaneo, el arbitraje comercial internacional es un medio por el

cual: el comercio y los negocios internacionales pueden resolver definitivamente sus disputas. Se

50 Macneil, Ley de Arbitraje Estadounidense: Reforma, Nacionalizacidn, Internacionalizacién 25-26 (1992); Benson, Una
exploraciéon del impacto de los estatutos de arbitraje modernos en el desarrollo del arbitraje en los Estados Unidos, 11 J. L. Econ.
y org. 479, 491-94 (1995) (que describe el papel del cabildeo de la profesion legal en la aprobacién de la FAA); Drahozal, En
Defensa de Southland: Reexamen de la Historia Legislativa de la Ley Federal de Arbitraje, 78 Notre Dame L. Rev. 101, 125-26
(2002); Stempel, Un mejor enfoque de la arbitrabilidad, 65 Tul. L. Rev. 1377, 1380 (1990-91). Ver también Arbitraje de Disputas
Comerciales Interestatales: Audiencias Conjuntas sobre S. 1005 y H. R. 646 Ante las Subcomisiones de las Comisiones del Poder
Judicial, 68° Cong. 21-24 (1924) (lista de 67 organizaciones comerciales que apoyan la Ley propuesta y cartas de respaldo de
varios grupos), 10 (declaracidn del representante de la American Bar Association W.H.H. Piatt)., Mezger, Zur Auslegung und
Bewertung der Genfer Schiedsabkommen von 1923 und 1927, 24 Zeitschrift flir Auslandisches und Internationales Privatrecht
222 (1959); Veeder, 1922: El nacimiento de la clausula de arbitraje de la CCl y la desaparicidén de la concesion anglo-soviética de
Urquhart, en R. Aksen et Alabama. (eds.), Reflexiones globales sobre derecho internacional, comercio y resolucidn de disputas
881, 881 (2005)., Protocolo de Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje en Asuntos Comerciales (“Protocolo de Ginebra”), 27 L. N. T.
S. 158 (1924). El Protocolo de Ginebra se firmé el 24 de septiembre de 1923 en una reunién de la Asamblea de la Sociedad de
Naciones., H. Gharavi, The International Effectiveness of the Annulment of An Arbitral Award 46 (2002), Protocolo de Ginebra,
Arts. 3, 4 (1924).

51 Samuel, Estatutos de Arbitraje en Inglaterra y EE. UU., 8 Arb. y dispensar Resolucion LJ 2, 13 (1999)., Marine Transit Corp. v.
Dreyfus, 284 U. S. 263 (U. S. S. Ct. 1932) (que defiende a la FAA contra la impugnacién constitucional).

52 Capitulo 1: Descripcion general del arbitraje comercial internacional’, en Gary B. Born, Arbitraje comercial internacional (tercera
edicidn), 3.2 edicion (O Kluwer Law International; Kluwer Law International 2021) pags. 7 — 250.

53 |bidem.

54 |bidem.

55 |bidem.
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parte del acuerdo de las partes (pacta sunt ser vanda), por personas, independientes que no
tienen injerencia del Gobierno. Estas personas, los arbitros, son: i) altamente calificados vy ii)
elegidos por las partes. Aplican un procedimiento neutral que permite a las partes una

oportunidad a ser escuchados y explicar su caso.”®

53. Finalmente, se puede denotar de la historia de la figura y las definiciones previamente
mencionadas que la definicion de arbitraje contiene una serie de elementos, todos los cuales son
esenciales para caracterizar un proceso de resolucién de disputas. Especificamente, el arbitraje
requiere de: un acuerdo en el que se denote la voluntad de las partes, a través del consenso de
ambas para someter las disputas a un tomador de decisiones no gubernamental, elegido por o
para las partes. Dicho tomador de decisiones dictarad una decisidon vinculante que finalmente
resuelva esa disputa y de conformidad con los procedimientos adjudicativos que brinden a las

partes la oportunidad de oirse.>’

/

Acuerdo en el que denote la voluntad
de las partes.

Concenso para someter las disputas a
un tomador de decisiones no
gubernamental.

Elementos Esenciales
del Arbitraje.

Decisiones que se dicten seran
vinculantes.

- )

Heterocompositivo.

Figura 2.

54. Vista la explicacion anterior, se utilizara para la presente investigacion los cuatro elementos
claves explicados previamente como elementos fundamentales dentro del arbitraje. Partiendo

asi de su desarrollo y ejecucidn durante los procesos. Aunque, se busca el entendimiento del

56 lbidem.
57 Capitulo 2: Marco legal para los acuerdos de arbitraje internacional’, en Gary B. Born, International Commercial Arbitration
(Tercera edicién), 3.2 edicion (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2021) pags. 251 - 254
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arbitraje se parard en este punto, como parte de las limitaciones de la presente investigacion.
Esto, porque, el foco principal de la investigacion y la razén para referirse al arbitraje es poder

comprender el desarrollo de las decisiones de los DB en el arbitraje.

c) Negociacién

55. Se busca la revision de la figura de la negociacién para el desarrollo del presente trabajo final
de grado, debido que, al igual que en la figura de la conciliacién se utilizan elementos de esta
durante los procesos de DB. Particularmente, se utilizara la negociacion basada en principios para
el presente trabajo de investigacion. Este tipo de negociacion busca una alternativa

genuinamente practica y teéricamente diferente a la negociacién contradictoria.

56. De acuerdo con los estudios realizados por los profesores de la Universidad de Harvard, Roger
Fisher y William Ury (Fisher y Ury, 1991), la negociacidn basada en principios tiene como objetivo
fundamental el descubrimiento y la utilizacidon de los intereses de las partes para disefiar una
solucién a un problema, en lugar de argumentar a partir de ellos, obligando a ambas partes a
hacer concesiones.>® Vemos asi, como esta figura tiene grandes similitudes con los DB, porque
ambas figuras buscan que las partes logren llegar a un acuerdo no necesariamente pensando de

una manera individual, sino con un objetivo colectivo en mente.

57. La negociacion basada en principios tiene cuatro componentes fundamentales:

Centrarse en Crear opciones -
Separar a las . Insistir en el
los intereses y para el o
personas del . uso de criterios
no en las beneficio .
problema. . objetivos.
posiciones. mutuo.
Figura 3.

58 \Viana Orta, M.I. (2011). La mediacion en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.
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58. Desde que Fisher y Ury publicaron su modelo, los siguientes siete elementos ahora son

ampliamente aceptados como base para la negociacion basada en los principios: °

Identificar los intereses
subyacentes de las
partes.

Aumentar el nUmero de
opciones disponibles para
las partes.

Las partes necesitan
conocer su MAAN (Mejor
Alternativa a un Acuerdo

Negociado).

Uso de criterios objetivos
para legitimar estandares.

Comunicarse con miras a
comprender los intereses
de la otra parte y dejar
claro los propios.

Desarrollar compromiso
con el proceso de
negociacion al tener un
propdsito claro y un plan
a seguir.

Desarrollar una relacién

entre las partes, aunque

solo sea hasta el nivel en

que se pueda completar
la negociacion.

Figura 4.

59. La Escuela de Harvard, propone contrastar las opciones de acuerdo con el MAAN (Mejor
Alternativa a un Acuerdo Negociado). El MAAN es lo mejor que cada una de las partes puede
hacer si no llegan a un acuerdo. Esta comparacion puede ayudar a que se esfuercen por llegar a
un acuerdo satisfactorio para ambas y a elegir, de entre las opciones del acuerdo, las que mejor
se acomoden a sus intereses. El mediador no debe presionar en un sentido ni en otro. La tarea
del mediador, en estos casos, consiste en buscar el equilibrio de poder entre las partes.
Ensefidandole a la que tiene menos “poder”, todas las posibles consecuencias que para ella puede
tener la firma de este acuerdo. Buscando asi que no se den acuerdos abusivos o desequilibrados

para una de las partes.®°

60. En la negociacidn, las partes son las que deben afrontar con franqueza sus problemas e
intentar llegar ellas mismas a un acuerdo satisfactorio para ambas, en vez de esperar que sea el
mediador quien aporte una solucién. Por lo que “la mediacion supone un trasvase de poder de

las instituciones a los ciudadanos solidificando, entonces, los valores de las sociedades

59 |bidem.
60 VViana Orta, M.I. (2011). La mediacidn en el ambito educativo en Espafia. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas,
pp. 23-49. Valencia: Universidad de Valencia.
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democrdticas.”® Vemos asi una vez mas la clara interrelacién de la negociacién con los DB,
debido a que ambos tienen una funcion preventiva del conflicto y buscan dirimir las diferencias
entre las partes a través de un acuerdo previo sin necesidad de litigio, ya sea arbitral o judicial

entre las partes.
Il. Arbitro Pericial y Arbitraje Técnico

61. El arbitrio pericial es una modalidad de participacion de terceros expertos. Se utiliza en
situaciones en las cuales, por ley o por decisiones de las partes, se requiere completar o integrar
el contrato con una actuacién, opinién o declaracion técnica de un perito.®? De este modo, la
normativa costarricense establece en el Cédigo Civil,®® especificamente en el Articulo 1057 que,
“se permite que en la compraventa se pacte que uno o mds terceros sean quienes fijen el precio.
Se debe asumir desde luego, que se trata de terceros conocedores de la materia.”®* Retomando
asi las figuras existentes desde el Derecho Romano.®® Aunque el Cédigo Civil costarricense
permite la fijacion del precio por un tercero competente, es estimado por la doctrina que la
fijacion del precio por un tercero constituye una condicidn al negocio juridico que impide su

perfeccionamiento hasta que se cumpla.®®

62. Dentro del mismo cuerpo normativo, el Articulo 114287 estipula que, en caso de duda en el
precio del arrendamiento de una cosa, se acudira a una estimacion que haran peritos. Dandole
asi una funcion particular a un tercero, cuya declaracién o dictamen, permite perfeccionar un
negocio juridico.®® Asimismo, el Articulo 1193%° del mismo cuerpo normativo dispone que cuando

se conviene que una obra ha de hacerse a satisfaccion del propietario o de otra persona, se

61 Boqué, M. C. (2009): Ibidem. pp. 38-39.

62 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.

63 Codigo Civil de Costa Rica, Ley N2 63 del 28 de septiembre de 1987; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.

64 Articulo 1057 del Cédigo Civil de Costa Rica, Ley N2 63 del 28 de septiembre de 1987; Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica.

65 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.

56 lbidem

67 Codigo Civil de Costa Rica, Ley N2 63 del 28 de septiembre de 1987; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.

68 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.

69 Cédigo de Comercio de Costa Rica, Ley N2 3284 del 30 de abril de 1964; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.
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entiende reservada la aprobacion a juicio de peritos.”® Reflejando asi una gran similitud con los

DB.

63. El Codigo de Comercio’! contiene varias disposiciones relativas a la intervencidn de un perito

como tercero neutral en ciertas circunstancias particulares:

Articulo 32 bis, que regula el derecho de retiro o receso de la sociedad, se sefiala un derecho de
reembolso del valor de las acciones conforme a una estimacidn pericial;

Articulo 88, al regular la creacién de un tribunal tripartito independiente para resolver
sobre el rechazo a la incorporacion de herederos o legatarios de un socio en una sociedad
de responsabilidad limitada;

Articulo 276, inciso g) establece la obligacidén del porteador de indemnizar al cargador
por retardo imputable del primero. Siendo asi que el monto se establecera por medio de
un perito mediante tramites de jurisdiccion voluntaria;

Articulo 336, inciso i) dispone que el porteador tiene derecho a que se venda la
mercaderia no retirada previo avalio de un perito nombrado por un juez mediante
tradmites de jurisdiccién voluntaria; y

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

Figura 5.2

64. De los ejemplos mencionados supra solo existe un caso en el cual se trata de un tema litigioso.
No obstante, en todos los casos se tratan de intervenciones por terceros, especializados, para
dar opiniones técnicas, para lo que no se requiere un proceso ni judicial, ni arbitral, sino
Unicamente de un tramite para emitir un dictamen, un criterio o lo que es un mismo “juicio” de

valor o un “arbitrio”, producto de la actividad del perito.”®> Aunque se estén utilizando ejemplos

70 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.

71 Codigo de Comercio de Costa Rica, Ley N2 3284 del 30 de abril de 1964; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.
72 Cédigo de Comercio de Costa Rica y Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.
73 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.
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de acuerdo con la normativa costarricense, también es importante ver cémo dichas figuras se
han desarrollado a lo largo en distintas normativas y jurisdicciones internacionales, incluso,

llegando a plasmarse sobre tratados internacionales.

65. Dentro de las fuentes histdricas, la funcidn del perito como tercero a las partes de un negocio
juridico, se conocié como el “arbitrium merum” o el “arbitrium boni vitri”, que significa arbitrio
justo y equitativo. En el Derecho justiniano se recogen estas figuras, requiriéndose la estimacion
del tercero para perfeccionar el contrato de compraventa, bajo pena de nulidad. Siendo que en

Ill

las Institutas también se recoge el “arbitrium” de un tercero.”*

66. Por su parte, el derecho feudal recogio esta tradicion juridica, como fue el caso de la Ley de
las Partidas. En este contexto se denomind a dicho tercero como “arbitrador”.”> El Derecho

Ill

moderno calificé a la figura como el “arbitrio de un tercero”.’® Se hace asi evidente, que la
naturaleza del llamado “juicio de peritos” de nuestra legislaciéon sustantiva asume la condicién
de un dictamen de valor, de una declaracién de conocimiento, de ciencia y no de un proceso o

litigio, cuya naturaleza juridica serd obligacional y no jurisdiccional.”’

1l. Naturaleza Juridica

67. La presente investigacidn tiene por objetivo principal, el estudio de la naturaleza juridica de
las decisiones de los DB y su desarrollo en los procesos arbitrales. Para poder realizar un
verdadero entendimiento y andlisis de la naturaleza juridica de dichas decisiones es fundamental
para esta investigacion, definir qué se va a entender por naturaleza juridica. Para la definicion de
dicho término debemos acudir a la filosofia del Derecho. En varias ocasiones la determinacién o,
mejor dicho, delimitacion del término naturaleza juridica, es casi imposible, debido a que el
mismo constituye una formula vacia. Aunque no se esta negando el hecho de que dicha

terminologia, en efecto, pueda ser una férmula vacia, pero es en virtud de esto que se busca

74 |bidem.

75 Lopez, G., Glosa a las Siete Partidas, Madrid

76 Diez Picazo, L. y otro El Arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, Barcelona. 1957.
77 Roberto Yglesias Mora, "Arbitrio Pericial y Arbitraje Técnico," revisado en junio 18, 2022.

22



delimitar y establecer una definicidn clara sobre lo que se va a entender por naturaleza juridica

dentro de esta investigacion.

68. Se ha dicho que naturaleza juridica se refiere a las caracteristicas, connotaciones, elementos
esenciales y de existencia, y el estado de la cuestidon de un concepto figura o institucién en este
caso juridicas.”® Esta es la definicion que se va a implementar para el desarrollo del presente
trabajo final de Grado de Licenciatura en Derecho, por lo que se busca establecer el

entendimiento y desarrollo del presente concepto.

69. A través del tiempo se ha desarrollado una corriente de pensamiento que identifica la
naturaleza con la esencia.”® Su principal interrogante es: qué cosa es esto que se tiene adelante.
Como corolario se entiende que la cosa misma, en este caso la naturaleza juridica, se vuelve
fuente de sentido. Este razonamiento, puede llegar a parecer una tautologia. No obstante, se

refiere a que la esencia de una cosa se expresa a través de su definicién.8°

70. Una segunda corriente de pensamiento sefala que la naturaleza juridica hace referencia a un
instituto juridico preciso, el cual ciertamente posee una esencia, pero es mediada por la ley. Esta
esencia considera: i) lo que existe, ii) lo que es objeto de una estima social y iii) le da una
estructura precisa. La ley no puede construir tal instituto (la naturaleza juridica) de la nada, sino
gue debe recoger los elementos presentes en la realidad, organizarlos para constituir una cosa
nueva. Como se ve, naturaleza y configuracion juridica resultan sindonimos. Una tercera opinién,
mas cercana a la primera, encuentra la naturaleza juridica en el género, tipo o categoria en la

cual colocar una realidad juridica.®!

71. Analizando las tres teorias previamente expuestas se puede afirmar que la naturaleza juridica
de un sistema de relaciones interpersonales; es decir, el instituto y el vinculo que lo pone en

relacion con otras estructuras juridicas, comprende el motivo de su existencia (necesidad

78 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, "Glosario," Universidad Nacional Autonoma de
México.

79 José Lois Estévez, Sobre el Concepto de "Naturaleza Juridica" (1956).

80 Damian G. Astigueta, "Reflexiones acerca de la naturaleza juridica del proceso mas breve," Biblioteca digital de la Universidad
Catolica Argentina

81 |bidem.
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concreta e histdrica, aqui y ahora, de la sociedad en que surge) y su razon de ser (el valor que el
instituto encarna y que contiene en si el sentido de su existir), con caracteristicas propias (el
modo concreto de la busqueda de la verdad). Asi, esencia, vinculo, ratio essendi y caracteristicas
propias, son los elementos que, juntos, nos dan la respuesta sobre la naturaleza juridica de un

instituto.®?

72. Se esgrimen varias perspectivas referentes a la naturaleza juridica, dentro de ellas se sefiala
gue el objeto de la naturaleza juridica corresponde a un valor absoluto, a una esencia inmutable,
a un deber ser que se mantiene en el tiempo. Esta esencia operaria de manera auténoma.
Aunque en conexion con los contextos historicos en los que se da el Derecho, esta perspectiva
esta fuertemente influenciada por la nocién de los universales. Los cuales tienen una realidad
atemporal a la que debiera aspirar, en general, toda construccién humana y en especial, todo

sistema juridico.

73. Las instituciones juridicas estan inmersas en la sociedad de acuerdo con la segunda
perspectiva, dado que estas se forman y caducan en base a las necesidades que surgen en ella.
Consecuentemente, no habria porqué buscar la "naturaleza juridica" en tanto valor ideal, sino
mas bien, entender y situar dichas figuras dentro de los procesos sociales que se desarrollan,

para asi poder apreciar su verdadero caracter.

74. La determinacidn de "naturaleza juridica" no es sélo una exigencia que demanda nuestro
Derecho vigente para un mejor entendimiento de su objeto. Sino para conocer en forma precisa
la nocidn de las figuras juridicas de que se traten, para asi comprender mejor los sistemas
globales de clasificacidn que se estructuran tomando como base a dicha instituciéon. Tiene como

elementos esenciales:

82 |bidem.
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76. La doctrina ha sefialado una preocupacion con respecto a las definiciones. Dado que, por
tatar de comprender en pocas lineas un gran nimero de casos, estas pueden terminar por
establecer un enunciado demasiado general o uno en el que queden fuera ciertos casos que si se

relacionen directamente con el enunciado que se busca definir, en este caso, su naturaleza

83 Carlos A. Cornejo Guerrero, La Nocion de Naturaleza Juridica en el Derecho Moderno y su Influencia en el Cédigo Civil de 1984

(Lima: ACUEDI, 1997)
84 David Quintero Fuentes, "Sobre la Busqueda de la Naturaleza Juridica. Un Comentario a Propdsito de la Compensacion

Econdmica (Sentencia de la Corte Suprema)," Revista de Derecho Volumen XXII, abril 27, 2009.
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juridica. Se ha establecido en las limitaciones del presente trabajo que la definicion de estos
conceptos es para el mejor entendimiento del desarrollo de las decisiones de los DB, por lo que

no se ahondara mas en el tema.

77. Tomando en consideracién lo anterior y para fines prdacticos del desarrollo del presente
trabajo, concretamente se entiende por naturaleza juridica de una figura: la comprension de los
alcances juridicos, limitaciones, caracteristicas y consecuencias juridicas de una figura. Busca
entonces la presente investigacién, desmenuzar la figura de las decisiones emitidas por los DB
para asi averiguar y determinar cudles son las implicaciones juridicas que estas imponen y como

deberian ser interpretadas e utilizadas por terceros y partes afectadas.

IV. Justicia

78. Tal y como lo explica Pedro Haba, en su libro Axiologia Juridica Fundamental, Bases de
Valoraciéon en el Discurso Juridico,® la palabra justicia se usa en Derecho con multiples
significados diferentes, cada uno de los cuales plantea un problema distinto. A veces se usa para
designar un principio moral omnicomprensivo, otras en relacion con los actos de un juez,
indicando la legitimidad de una decisién seguin un orden establecido y a veces en relacion con los

actos de un legislador, alude a una supuesta pauta o criterio para hacer buenas leyes.

79. Aunque la nocidn de justicia es confusa, esto es porque cada individuo al hablar de ella se
cree obligado a definir la justicia concreta desde su perspectiva. Resulta de ahi que, en tales
casos, la definicidn de justicia contiene, a la vez, la determinacién de las categorias consideradas
como esenciales. Notamos que la confusién entre la justicia formal (abstracta) y la justicia
material (concreta). Esto ya que, la justicia tiene dos caras: una formal, de abstraccion mdaximayy,
una material. Esta Ultima presenta, la justicia material, implica la eleccion de los criterios de valor

especificamente relevantes para el individuo que esta analizando el tema, especificando asi de

85 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). H. Batiffol, Filosofia del derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires.
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gué manera se aplicara la justicia establecida. La confusion viene ya que no se tienden a separar

la justicia formal de la material; todo lo contrario: se fusionan.®

“En definitiva, por tanto, caben dos maneras de encarar lo que es ‘justicia’. Se puede reservar
esa denominacion para la justicia formal solamente, en cuyo caso no se trata de sus
contenidos; por tanto, de ella en si misma no se puede extraer ninguna conclusion para efectos
prdcticos. O bien, esa palabra se emplea para referirse también a criterios de justicia material;
en tal caso, la discusion remite al problema de determinar los criterios de valor fundamentales

especificos a que se ajusta o deberia ajustarse la normativa juridica en cuestion.”®”

80. Toda concepcidn de la justicia resume una concepcién del mundo; en efecto, toda definicion
de la justicia concreta implica una vision particular del universo.88 De ahi, el prestigio de la nocién
de justicia y laimportancia dada a su definicién. Por el contrario, cada vez que se habla de justicia
deberia plantearse la pregunta: ése trata la justicia formal o de una de las innumerables
concepciones de la justicia concreta?®® Es por esto por lo que, para el presente trabajo se busca

determinar qué se va a entender por Justicia.

81. Al tratarse los DB de una forma de suministrar justicia, se busca el entendimiento y realizacion
de manera correcta de su estudio. No se va a estar simplemente analizando la justicia desde un
punto de vista objetivo, sino que se va a entrar a analizar la justicia en el ambito material, siendo
esta su aplicacién, se establece a continuacién, la definicién de justicia que se va a estar

utilizando, para asi tener clara la interpretacion que se esta brindando en el contexto de los DB.

82. Esta nocidn de justicia ha sido determinada por Aristételes de manera definitiva: justicia
significa igualdad, pero no, tratamiento igual de todos los hombres y de todos los hechos. Sino,

la aplicacién de una medida en que difieren los hombres y los hechos, ahora pues, no una

86 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016).

87 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). pag. 44.

88 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). Brecht A. Brecht, Teoria politica. Los fundamentos del pensamiento politico del siglo XX, Barcelona, Depalma y Ariel.

89 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). H. Batiffol, Problemes de base de philosophie du droit, Paris. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.
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igualdad de tratamiento absoluta, sino proporcional: la Justicia Distributiva de Aristoteles.”° La
idea general que Aristoteles busca desarrollar, para el caso concreto, se va a discutir
especificamente sobre el no tratamiento igual de todos los hombres y de todos los hechos; es
decir, igualdad entre iguales, que es lo que se expone en los DB y en el arbitraje, porque, las
partes que se someten a estos mecanismos de resolucidn alterna de conflictos se encuentran en

una posicion de igualdad y no existe una posicidon de ventaja frente a la otra.

83. La justicia no puede ser considerada desde el punto de vista psicoldgico, sino como un
sentimiento primordial que no es susceptible de ninguna explicacién. Tal como los fendmenos
mas generales, desde el punto de vista filoséfico, debe ser clasificada entre los otros valores (que
muchos consideran) absolutos, tales como el bien, la verdad y la belleza.®* Nos encontramos una
vez mas frente a una formula vacia y justicia puede tener muchisimas connotaciones. Se busca a
través de la presente explicacién, delimitar la definicién de dicha palabra para entender su

desenvolvimiento en los DB.

84. Se parte de una justicia conmutativa en la que se estd ante una relacidon entre personas
equiparadas. Como bien se esta tratando de Derecho Privado, se reconoce la capacidad juridica
igual a las personas interesadas en ella, buscando asi el suum cuique (dar a cada uno lo suyo, lo
que le corresponde).®? Se puede ver como para el caso en especifico de los DB, las partes que van
a entrar en dicha disputa se pueden considerar como iguales, dado que, tratandose de la
voluntad de las partes, se puede observar cdmo tanto el proceso de DB como el proceso arbitral

tiene a ambas partes posicionadas en el mismo nivel.?

% Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). H. Coing, Fundamentos de Filosofia del Derecho, (trad. Juan Manuel Mauri), Barcelona, Ariel.

91 ). M. Delgado Ocando, Curso de Filosofia del Derecho Actual, Maracaibo (Venezuela), CEFD- Luz.

J.M. Delgado Ocando, Aproximacidn tedrica a los vocablos valor y valoracién, Maracaibo, Instituto de Filosofia del Derecho “Dr.
J.M. Delgado Ocando “(Cuaderno de Trabajo N. 2 46), Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad del Zulia. (Estudio
publ. or. En Enciclopedia Juridica Omeba, Apéndice T. V., pp. 793 ss. Buenos Aires, Diskill 1986.

92 E, Garcia Maynez, Filosofia del derecho, Porria, México, 542 p. G. Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, Bolofia, Il Mulino.

93T, Geiger, Ideologia y verdad (trad. Margarita Jung), Buenos Aires Amorrortu, 161 p. L. Wittestein, Philosophical Investigations,
Oxford, Basil Blackwell.

T. Geiger, Moral y Derecho. Polémica con Upsala (trad. Esnerto Garzon Valdés), Barceloa, Alga, 198 p.
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“La idea de justicia es una idea formal. No da respuesta a dos preguntas, sino que las
presupone mds bien como ya contestadas. Supone trato igual para los iguales y trato desigual
par los desiguales, con arreglo a la misma pauta, pero sin que dicha idea pueda decirnos: 1) a
quién debe considerarse igual y a quién desigual, ni 2) cémo han de ser tratados los iguales y
como los desiguales. La igualdad es siempre la abstraccion de la desigualdad existente, pues
las cosas y los hombres de este mundo, poco se parecen entre si. Si dos autores del mismo
hecho criminoso deben sufrir la misma pena, por hacer cometido el mismo delito, o deben ser
tratados de diferente modo, atendiendo a sus antecedentes distintos y a su distinta
peligrosidad: esa cuestion de igualdad — o — desigualdad tiene que ser resuelta con arreglo a
consideraciones teleoldgicas previas, es decir, antes de que la justicia pueda emitir su fallo. Y
tampoco es posible derivar la justicia misma, el tipo de la pena ni la cuantia absoluta de ella.
La justicia puede solamente determinar la medida relativa de las penas dentro de un sistema
penal dado, pero no establecer el sistema penal mismo. No es la justicia la llamada a decidir si
el sistema de penas vigente debe culminar en la mds grave de las penas, la de la muerte, y
comenzar con una pena de prision: o si debe mds bien tener como remate de la escala punitiva
la pena de cadena perpetua, y como primer escalon, por abajo, una minima multa. Lo unico
que la justicia puede hacer es determinar dentro de una escala de penas ya dada, el punto que
corresponde al grado de culpa o peligrosidad del sujeto activo. La justicia solo puede
determinar la forma de la ley: que esta sea igual para todos los considerados como (si
fueran) iguales y revista, por tanto, la forma de la generalidad. No puede decirnos nada, en
cambio al contenido de tales leyes generales, valederas por igual para todos los equiparados

como iguales.”* (la negrita no es del original).

85. La aplicacion de la justicia formal le exige la determinacidn previa de las categorias
consideradas esenciales; sin embargo, no se puede indicar cudles son las caracteristicas
esenciales; es decir, las que se toman en cuenta para la aplicacion de la justicia sin admitir una

cierta escala de valores (o mejor dicho de valoraciones): una determinacién de lo que es

94 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental: Bases de Valoracidn en el Discurso Juridico. (San José: Editorial UCR,
2016). A. Ross, Sobre el derecho y la justicia (trad. Genaro R. Carrid), Editorial Universitaria de Buenos Aires.
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importante y de lo que no lo es, de lo que es esencial y de lo que es secundario.®® En nuestra
vision del mundo, la manera como distinguimos lo que vale de lo que no vale, lo cual nos
conducird a una concepcidn determinada la justicia concreta.’® Toda evoluciéon moral social o
politica que introduce una modificacion en la escala de los valores modifica al mismo tiempo las
caracteristicas consideradas como esenciales para la aplicacion de la justicia. Determina, por este
hecho, una nueva clasificacion de los hombres en otras categorias esenciales.’” Es por esto por
lo que, para el caso en especifico, se busca la determinacion de la interpretacion que se le va a
dar a la justicia dentro del presente trabajo de investigacidn, no solo por las preconcepciones de
la autora, sino porque en efecto, los DB se encuentran en una realidad totalmente distinta que

no puede ser equiparable a la realidad judicial.

86. Como subraya Wittgenstein, no tenemos por qué presuponer que todo término corresponda
a un solo tipo determinado de objetos, al contrario, lo habitual es que la palabra en cuestion
pueda hacer referencia a toda una “familia” de significados, enlazados laxamente entre si, que
se utilizan respectivamente en funcién de distintos contextos sin que exista propiamente un
denominador comun para todos ellos,”® como lo es en el caso en particular, que la palabra
justicia, como bien se ha explicado, tiene varios significados. Aunque la determinacion y
concrecion de un término son especificas, en ningin momento busca ser simplista con la
connotacion de la palabra justicia y todo el estudio que la misma conlleva; no obstante, si se
busca establecer una cierta delimitacion. Debido a esta delimitacidon, se realizara un analisis
especifico en el que, si se cambia de la percepcidn especifica que se esta utilizando, se presta

para muchas otras nuevas interpretaciones y puntos de vista.

9 Haba y J. F. Barth, Los principios generales del Derecho segun la doctrina internacional en los tribunales costarricenses,
Investigaciones Juridicas, San José (Costa Rica).

9% H. Henkel, Introduccidn la Filosofia del Derecho. Fundamentos del derecho (trad. Enrique Gimbernat Ordeig) Madrid, Tecnos.
L. Recaséns Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Porrua.

97 H. Kelsen, La metamorfosis de la Idea de Justicia (trad. Roberto J. Vernengo), AA.VV. 1951.

Kelsen 1966 J. Rawls, teoria de la Justicia (trad. Maria Dolores Gonzélez), México-Madrid-Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica.

H. Kelsen, Justicia y Derecho Natural, en AA.VV. 1966. G.Radbruch, Einflihrung in die Rechtswissenschaft (Introduccion a la ciencia
juridica), ed. Reelaborada por Konrad Zweigert, Stuttgart, K.F. Koehler.

98 |, Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelo, Bosch. A. E. Perez Lufio, La seguridad juridica, Barceld, Ariel.
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87. Finalmente, en cuanto a la “utilidad” de tal conceptualizacién, cabe pensar que su gran mérito
insiste en llamar la atencion, precisamente, sobre la vaciedad de esa férmula. Poco importa
examinar si ella es o no, similar a la de unos esquemas légico-formales. Partiendo del hecho,
como bien sefialado previamente, que la palabra “justicia” suele emplearse como “férmula
vacia”, se previene contra sus efectos retdricos y se busca que si el lector tiene, en efecto, dudas
sobre el entendimiento de justicia dentro del presente trabajo de investigacién consulte el
desarrollo previamente realizado y comprenda que el trabajo de investigacién analiza a los DB

desde la Justicia Distributiva de Aristételes, que parte de la igualdad entre iguales.®®
V. Cosa Juzgada Material y Cosa Juzgada Formal

88. Dentro del objetivo de esta investigacidon se encuentra determinar si las decisiones emitidas
por los DB pueden considerarse como cosa juzgada material. Para poder analizar y, finalmente,
comprobar si dichas decisiones emitidas por los DB pueden considerarse como cosa juzgada
material, es fundamental comprender el término de cosa juzgada material y saber en qué se

diferencia del término cosa juzgada formal.

89. Previamente a entrar a conocer cada uno de estos términos en particular, se analizara la cosa

juzgada en general. Jaime Guasp concibe la cosa juzgada como:

“[...] la fuerza que el derecho atribuye normalmente a los resultados procesales. Esta fuerza se
traduce en un necesario respeto y subordinacion a lo dicho y hecho en el proceso. El proceso,
en virtud de la figura de la cosa juzgada, se hace inatacable, y cosa juzgada no quiera decir,

en sustancia, sino inatacabilidad de lo que en el proceso se ha conseguido.”'%

99 C. K. Ogden e I. A. Richards, El significado del significado. Una investigacion sobre la influencia del lenguaje en el pensamiento
y sobre ciencia simbdlica (trad. Eduardo Prieto), Buenos Aires, Paidds (col. Biblioteca del Hombre Contemporaneo N.2 112), 1964.
C. Perelman, de la Justicia (trad. Ricardo Guerra), Universidad Nacional Autonoma de México/Centro de Estudios Filoséficos
(Cuaderno 14).

100 Masis Oivas Sergio Arnoldo. La Cosa Juzgada Formal en el Derecho Costarricense. Tesis para optar por el grado de Licenciatura
en Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. 1986. pp.11.12.
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90. El autor Sergio Arnoldo Masis Oivas, agrega a lo anterior sefialando que:

“Esta definicion dada por Guasp, puede aceptarse, como una nocion preliminar, que nos
aproxime de manera general, al concepto de cosa juzgada. Pero para cumplir con este
cometido no debe verse al término inatacabilidad, como absoluto, pues de ser asi, se estaria
desconociendo las dos manifestaciones de la Cosa Juzgada y fundamentalmente en lo que

atafie a la formal.”%!

91. Esto ya que dependiendo de coémo se interprete esa inatacabilidad, asi se estara
referenciando a la cosa juzgada material o a la cosa juzgada formal. El Articulo 64 del Cddigo

Procesal Civil'® costarricense sefiala lo siguiente:

“Para que se produzca cosa juzgada es necesaria la identidad de sujetos, objeto y causa, la
cual puede ser declarada de oficio. Sus efectos se limitan a lo dispositivo. Producen cosa
juzgada material las sentencias firmes dictadas en procesos ordinarios y las resoluciones
expresamente indicadas por la ley, lo cual hace indiscutible, en otro proceso, la existencia o no
de la relacion juridica juzgada. Las sentencias dictadas en los demds procesos tendrdn efecto

de cosa juzgada formal y la presentacion de un proceso ordinario no impedird su ejecucion.”
92. La misma jurisprudencia costarricense ha sefialado que:

“[...] V. —Tiene la cosa juzgada naturaleza estrictamente procesal, porque es una consecuencia
del proceso y de la voluntad manifestada en la ley de rito. Pero sus efectos trascienden
indirectamente el proceso, para recaer sobre las relaciones juridicas sustanciales. Ello, como
consecuencia de la inmutabilidad de la decision: su efecto directo, con lo cual se garantiza la
certeza juridica de aquellas. Ambos elementos, a saber, la inmutabilidad de la decision y la
definitividad del derecho declarado o de su rechazo o denegacion, constituyen efectos juridicos
de la cosa juzgada. El primero directo y procesal; el sequndo indirecto y sustancial. [...] Por esa

razon, la cosa juzgada tiene una funcion o eficacia negativa al prohibir a los jueves decidir de

101 |bidem.
102 Cédigo Procesal Civil Costarricense, Ley N2 9342 del 08 de octubre de 2018; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa
Rica.
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nuevo sobre lo ya resuelto. Pero también, tiene otra positiva, representada por la sequridad
conferida a las relaciones juridicas sustanciales decididas. El fundamento de la cosa juzgada
estd, entonces, en la potestad jurisdiccional del Estado, de la cual emana el poder suficiente
para asegurar la eficacia y los efectos de la sentencia. VI.- La cosa juzgada estd sujeta a dos
limites: el objetivo, en razon del objeto sobre el cual verso el proceso al igual que la causa o
titulo del cual se dedujo la pretension; y el subjetivo, en razon de las personas que han sido
partes en el proceso. El objeto de la pretension estd referido a lo reconocido o negado en la
sentencia ejecutoriada. [...] El sequndo aspecto del limite objetivo es la identidad de la causa
petendi, sea, el fundamento o razén alegada por el demandante para obtener el objeto de la
pretension contenido en la demanda. La causa petendi debe ser buscada exclusivamente
dentro del marco de la demanda, con un criterio amplio el cual conduzca a su interpretacion
I6gica. No remitiéndose a su simple tenor literal. [...] El limite subjetivo o identidad de partes
se refiere a los sujetos del proceso, partes en el sentido formal: demandantes, demandados y
terceros intervinientes; y debe tenerse en cuenta que los causahabientes de las partes a titulo

universal o singular estdn obligados por la sentencia, como si se tratara de ellas [...]”1%

93. El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafola ha definido los

dos términos en cuestion de la siguiente manera:

Cosa Juzgada Formal®®* Cosa Juzgada Material'®>

Efecto que determina la inatacabilidad | Figura procesal que, en su sentido positivo, se
de la resolucién firme dentro del propio | refiere a la vinculacidon que produce una resolucién
proceso; es decir, cuando no cabe | judicial firme recaida en un proceso anterior

respecto de la cuestién o asunto suscitado en un

103 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Resolucion N2 65-2006, de las 9:35 del 13 de julio del afio 2006. Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resoluciéon N2 000966-F-2006, de las 14:25 del 11 de diciembre del 2006. Tribunal
Segundo Civil, Seccién Extraordinaria, Resolucion N2112, de las 8:50 del 30 de mayo de 2006. Tribunal Agrario, Resolucion N277-
f-04, de las 8:58 del 26 de febrero del 2004. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia nimero 1015 de las 10 horas
del 25 de noviembre del 2004. Resoluciones 740 de las 14 horas 45 minutos del 1 de diciembre de 1999, 57 de las 10 horas del 5
de febrero del 2003 y 875 de las 10 horas del 7 de octubre del 2004.

104 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, "Definicion: Cosa Juzgada Formal," Real Academia Espafiola, ultima modificacidn
2022, https://dpej.rae.es/lema/cosa-juzgada-formal

105 Diccionario Panhispédnico del Espafiol Juridico, "Definicién: Cosa Juzgada Material," Real Academia Espafiola, ultima
modificacidén 2022, https://dpej.rae.es/lema/cosa-juzgada-material
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recurso alguno contra la resoluciéon

recaida en un proceso.

proceso posterior que se entiende ya ha sido
definitivamente enjuiciado y resuelto en el primero,
y, en su sentido negativo, alude al efecto de
exclusién de un ulterior proceso cuyo objeto sea
idéntico al del proceso resuelto por sentencia firme;
es decir, la inadmisibilidad de ese posterior proceso.
Para ello es preciso que entre ambos procesos se

aprecie la identidad de sujetos, objeto y causa.

Figura 8.

94. Vemos como entre cosa juzgada material y cosa juzgada formal que, la principal diferencia

reside en que en la primera existe una vinculacién de lo que produce una resolucidén judicial firme

en un proceso anterior frente a un proceso posterior. Mientras que, la segunda se refiere a la

inatacabilidad de una resolucién firme dentro de un mismo proceso. Ergo, la cosa juzgada formal

aplica dentro de un mismo proceso y no se superpone a otros procesos, mientras que la cosa

juzgada material si.

95. La jurisprudencia costarricense también ha establecido la diferencia entre cosa juzgada

material y cosa juzgada formal

“[...] Es importante analizar la cosa Juzgada. Tradicionalmente se distingue entre cosa juzgada

material y cosa juzgada formal. La primera conlleva la preclusividad de los extremos debatidos,

con la consecuencia de enervar cualquier posibilidad de un nuevo andlisis en otro proceso. Se

persigue garantizar la seguridad juridica de las decisiones jurisdiccionales, las que no podrdn

ser revocadas ni modificadas con posterioridad a su firmeza, salvo mediante recurso de

revision. [...] La cosa juzgada formal cierra el debate en la misma via escogida, como sucede

en un desahucio o interdicto, cuyos fallos no pueden ser reconsiderados en un proceso sumario

de igual categoria procesal que el anterior. La caracteristica de la cosa juzgada formal,

atribuida a los procesos no declarativos, radica en la posibilidad de acudir a ese tramite

(ordinario o abreviado) para cuestionar lo resuelto. [...] La trascendencia de la cosa juzgada

34



[...] consiste en que la autoridad de la cosa juzgada no solo se encuentra en lo resuelto por ella

sino también en lo que implicitamente decide, aunque no lo declare [...]*%0”1%7

96. Finalmente, se ha determinado por la jurisprudencia costarricense!®

que, la cosa juzgada
estd directamente relacionada con las funciones jurisdiccionales del Estado atribuidas al Poder
Judicial. Para que esta funcidn jurisdiccional pueda operar y ejecutarse de una manera infalible,
las decisiones inherentes a la potestad paralelamente otorgada revisten dos caracteristicas
fundamentales: inmutabilidad y definitividad absolutas. Es esta particularidad de la funcién
jurisdiccional que se le ha denominado en doctrina y jurisprudencia como cosa juzgada. Enmarca
dicho término, la voluntad del Estado, definitiva e inmutable para el caso concreto, lo cual es

basico para la certeza y seguridad juridicas. Esa voluntad es declarada por el juez en sentencia o

por un tribunal arbitral mediante laudo.

VI. FIDIC

97. FIDIC por su acrénimo en francés es la Fédération Internationale Des Ingénieurs-Counseils.
Esta federacién global surge de la busqueda de expertos consultores independientes para las
Exposiciones Mundiales de 1913, varios ingenieros consultores se reunieron para debatir la
posibilidad de formar una Federacidn mundial. La reunidn fue un éxito, ya que dio lugar a la
constitucion formal, el 22 de julio de 1913 de la FIDIC.1% Los principios fundacionales adoptados

fueron:

106 Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial Porrda, S.A. México 1966. Pags. 185y s.s.

107 Tribunal Primero Civil. Resolucién N2 704, de las siete horas cincuenta y cinco minutos del veintitrés de agosto del afio dos mil
dos. Tribunal Primero Civil. Resolucion N2171 de las 7 horas 55 minutos del 5 de febrero del afio 2004. Tribunal Primero Civil,
Resolucion N2 498, de las 7:45 del veinticinco de mayo del afio 2005. Tribunal Superior Agrario. Resolucion N2 335-F-03, de las
8:35 del 10 de junio de 2003. Fallo nimero 34 de 10:20 horas de 22 de marzo de 1961, Sala Primera de la Corte. Voto N2 13 de
las 15:40 horas del 13 de marzo de 1991 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia y en igual sentido véase resolucion
792-F-02 de las 15:20 horas del 16 de octubre del 2002 también de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

108 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién N2 000315-F-03, de las 11:30 minutos del cuatro de junio del dos mil
tres. Sala Primera de la Corte suprema de Justicia, Sentencias de Casacion de 3:15pm del 16 de diciembre de 1924, 2:15pm del
17 de junio de 1926, 15:45 horas del 13 de abril de 1944, 16 del 6 de mayo de 1947 y 101 de 14:30 horas del 4 de septiembre de
1968, Considerando VI. Sentencia nimero 180 de las 9:25 horas del 23 de febrero del 2001. Resoluciéon 740 de las 14:45 horas
del 1 de diciembre de 1999. Tribunal Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda Resolucion N2 146-2000, de las 10:45 del
treinta y uno de mayo del dos mil.

109 FIDIC, "History", FIDIC | International Federation of Consulting Engineers | The Global Voice of Consulting Engineers, ultima
modificacién 2023, https://fidic.org/history.
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Calidad

Integridad

Sostenibilidad

Figura 9.

98. Debido a las guerras mundiales y a otros grandes disturbios politicos, el desarrollo de FIDIC
fue lento hasta finales de los afios cuarenta. El nimero de paises miembros estuvo
constantemente cambiando y todos procedian de Europa. Fue hasta 1959 que se unieron
Australia, Canada, Sudafrica y Estados Unidos. Esto convirtié a la FIDIC en una federacidn
verdaderamente internacional.!!® Actualmente cuenta con la afiliacion de més de 60 paises

miembros y tiene su sede en Suiza.!!?

99. El papel de FIDIC es esencial para el sector de la consultoria. FIDIC no sélo representa a los
paises en los que se encuentran las asociaciones miembros, sino que se ha convertido en la voz
del sector de la ingenieria de consultoria en un mundo globalizado.!'? A través de los afios, debido
a su amplia experiencia y red global, FIDIC se ha dedicado a producir contratos estandares para
el sector de construccion e ingenieria. A tal punto que hoy, el Banco Mundial y otros bancos
multinacionales de desarrollo que trabajan en las diferentes regiones geograficas utilizan los

contratos FIDIC para la financiacién y desarrollo de infraestructura.

100. Después de que FIDIC introdujera nuevos modelos de contratos que ofrecian mas
flexibilidad a las partes para las distintas necesidades y publicara versiones actualizadas para
asignar los riesgos a las partes de forma equilibrada, el uso de los contratos FIDIC se generalizo
considerablemente. Dichos contratos se utilizan tanto en proyectos internacionales como en

locales. Las partes que desean utilizar los contratos FIDIC deben determinar en primer lugar el

110 |bidem.

111 Koko Udom, "Breve introduccidn a los contratos FIDIC", NBS, modificado por ultima vez el 1 de febrero de 2014,
https://www.thenbs.com/knowledge/a-brief-introduction-to-fidic-contracts.

12 FIDIC, "History", FIDIC | International Federation of Consulting Engineers | The Global Voice of Consulting Engineers, dltima
modificacién 2023, https://fidic.org/history.
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tipo de contrato mas adecuado a sus necesidades y especificaciones del proyecto. Luego, las

partes deben considerar:!13

La escalay llevar a cabo el
complejidad del disefio;
proyecto;

Figura 10.1%4

La parte
responsable de

La asignacién
de los riesgos
potenciales;

y

El método de
entrega del
Coémo se proyecto.
pagara al

contratista, y

101. A continuacidn, se procedera a realizar un breve resumen de cada uno de los modelos de

los acuerdos FIDIC mas utilizados:

Contrato FIDIC

Tipo de Obras

Comentarios

Rojo

Rosado

Pliego de
Condiciones del
Contrato de
Construccion.

Obras de
edificacién e
ingenieria
proyectadas por
el empresario.

El Libro Rojo permite al contratista llevar
a cabo el disefio de algunos elementos. Es
mas adecuado para proyectos en los que
el empresario realiza el disefio del
proyecto. Los contratistas, en este caso,
suelen cobrar en funcién de las
mediciones.

Licitacion de
proyectos
financiados por
entidades de
crédito.

El Libro Rojo, tiene una edicion del Banco
Multilateral de Desarrollo, que también
se conoce como Libro Rosa. En esta
edicion los bancos tienen derecho a
inspeccionar el proyecto. En
consecuencia, se restringen las
responsabilidades del ingeniero.

113 B{jsra Ozden y Merve Tiizmen, "How to Choose the Right FIDIC Contract," Chambers and Partners | Researching
Outstanding Lawyers Globally | Chambers.com, ultima modificacién 30 de abril de 2021,
https://chambers.com/articles/how-to-choose-the-right-fidic-contract-2.

114 Ibidem.
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Amarillo

Pliego de
Condiciones para la
Construccion de
obras de edificaciéon
e ingenieria por

parte del contratista.

Todo tipo de
obras de
construccion en
las que el disefo
corre a cargo del
Contratista.

Se utiliza a menudo para el suministro de
instalaciones eléctricas y mecanicas, asi
como para el disefo y ejecucién de obras
de construccion e ingenieria. Con el Libro
Amarillo, el contratista recibe una
remuneracion de suma a tanto alzado.

Plateado Pliego de Plantas de El contratista realiza el disefio del
Condiciones para procesos, energia | proyecto y asume todos los riesgos
proyectos EPC/ llave y obras de relativos al plazo de ejecucidn, los costos
en mano. infraestructura |y la calidad de las obras. Asigna al
privadas. contratista todos los riesgos relacionados
con el proyecto, excepto los de guerra,
terrorismo y fuerza mayor, es mas
adecuado para contratistas
experimentados capaces de gestionar
riesgos complejos. Este Libro Plateado
ofrece mas flexibilidad al contratista para
llevar a cabo el proyecto a su discrecioén.
Sin embargo, el contratista sigue estando
obligado a cumplir los criterios de
rendimiento  establecidos por el
empresario. En el Libro Plateado, el
contratista suele recibir un pago a suma
alzada.
Formulario Proyectos que El Libro Verde es un libro flexible con
Abreviado de requieren un disposiciones administrativas y
Contrato — capital comerciales que pueden revisarse
Condiciones relativamente facilmente segun las necesidades de las
Generales. pequeiio (menos | partes.

de 500,000 USD)

y se aconseja su

uso en obras de

construccion
repetitivas o de
corta duraciény
sencillas.

Pliego de Proyectos enlos | Se recomienda para proyectos

Condiciones para
proyectos de disefio,
construccion y
explotacion.

que el contratista
asume los
trabajos de
disefioy
construccion, asi
como las

internacionales con grandes necesidades
de capital y largos periodos de
explotacién, como 20 afios.
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obligaciones de
explotacion.

Figura 11.'%
VIl. Dispute Boards

a) Historia y Origen de los Dispute Boards

102. Los DB surgen en 1972 cuando el Comité Nacional de Tecnologia de Construccion de Tuneles
de EE. UU. patrociné un estudio de las practicas de contratacion en todo el mundo, para
desarrollar recomendaciones para mejorar los métodos de contratacion en los EE. UU. El estudio
concluyd que las disputas y los litigios tienen un efecto significativo en la eficiencia de los
procesos de construccion y es una de las principales causas del rdpido aumento de los costos de
construccion. Los resultados del estudio se presentaron en el informe "Métodos de mejor
contratacién para la construccion subterranea", el cual se publicé en 1974 y asi nacié el concepto

DB.116

103. Luego en 1975, el proceso DB se utilizd por primera vez durante la construccion de la
segunda perforacion del tunel Eisenhower para la Interestatal 70 en Colorado. Los miembros

originales de dicho DB incluian a: Al Mathews, Palmer King y Charles McGraw.!’

104. En el aifo 1989 la Sociedad Estadounidense de Ingenieros Civiles promovié el concepto DB
en la primera edicién de su manual, "Evitar y resolver disputas durante la construccién". Esta
publicacidon fue actualizada y revisada en 1991 por el Comité Técnico sobre Practicas de

Contratacion del Consejo de Investigacién de Tecnologia Subterrdanea. Notable entre los 12

115 Biisra Ozden y Merve Tiizmen, "How to Choose the Right FIDIC Contract," Chambers and Partners | Researching
Outstanding Lawyers Globally | Chambers.com, ultima modificacién 30 de abril de 2021,
https://chambers.com/articles/how-to-choose-the-right-fidic-contract-2.

116 peterson, K. "History of the Dispute Board process and the Dispute Resolution Board Foundation. Timeline of Dispute Board
process and the Dispute Resolution Board Foundation." Dispute Resolution Board Foundation. Ultima modificacién 2021.
https://www.drb.org/history.

117 Ibidem
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miembros del comité estaban A. A. "Al" Mathews, P. E. "Joe" Sperry y Robert J. "Bob" Smith, tres

de los eventuales fundadores de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF).%8

105. En 1995 el Banco Mundial publicd una nueva edicion de su documento de licitacion
estandar, “Contratacion de Obras”, que brindaba al prestatario tres opciones para la resolucion
de disputas, incluido el uso de un DB de tres personas. El DB de tres personas se volvid obligatorio
para contratos superiores a USS50 millones, de acuerdo con los lineamientos del Banco Mundial.
El siguiente afio (1996) el DRBF fue establecido como una organizacion sin fines de lucro por un
grupo de profesionales involucrados en la resolucién de disputas en la construccion. Su objetivo
era promover el uso del proceso de DB y servir como recurso educativo e intercambio de
informacidn para propietarios, contratistas y miembros de DB. McGraw-Hill publicé ese afio el
primer libro sobre DB, el "Manual de la Junta de Revisidon de Disputas de Construccién", escrito

por los fundadores de DRBF, Robert Matyas, Al Mathews, Bob Smith y Joe Sperry.1?®

106. En el afo 2001 el DRBF otorga el primer "Premio Al Mathews a la excelencia en el tablero
de disputas", un honor que ahora se otorga anualmente por un servicio ejemplar en el avance
del uso del proceso DB. Tres afios después, en 2004, la CdAmara de Comercio Internacional (CCl)
introdujo sus reglas DB, que permitian a los usuarios elegir entre una Junta de Revisidon de
Disputas, una Junta de Adjudicacién de Disputas y una Junta de Disputas Combinada (un hibrido
gue permite recomendaciones no vinculantes en algunos casos y decisiones vinculantes en
otros). Las reglas de la ICC se actualizaron posteriormente en 2015 para incorporar, entre otras

cosas, los conceptos de prevencién y facilitacién de disputas como parte del proceso DB.'?°

107. El siguiente afio, en 2005, como parte de los Objetivos del Milenio de la ONU (Organizacion
de las Naciones Unidas), los jefes de adquisiciones de muchos bancos de desarrollo y agencias
multilaterales de crédito ("MDB") se asociaron con FIDIC para desarrollar las "Condiciones de
contrato armonizadas de FIDIC MDB" o "Libro Rosa", que incluyé un proceso DB tanto para la

prevencion como para la resoluciéon de disputas. Los paises en desarrollo ahora utilizan

118 |hidem
119 |bidem.
120 |bidem.
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ampliamente estas condiciones contractuales, actualizadas en 2010 para grandes proyectos de

infraestructura. Posteriormente, nueve MDB de todo el mundo han adoptado el proceso DB.*?!

108. En Australia el nUmero de BD ha crecido exponencialmente desde 2005. La mayoria de los
principales proyectos de infraestructura publica incluyen ahora un proceso de BD dentro de su
marco contractual, incluidos varios contratos grandes de asociaciones publico-privadas (APP).
Australia también ha sido pionera en una tendencia que se aleja del rol tradicional de DB de
resolucién de disputas a una forma mas proactiva de DB, en la cual el rol principal es evitar
disputas. Desde 2008, la Agencia de Cooperacion Internacional de Japon (JICA) ha promovido
activamente el uso de DB para proyectos en el extranjero financiados por préstamos de
Asistencia Oficial para el Desarrollo de JICA, a menudo llamados préstamos ODA. Los DB son una
inclusién obligatoria en las pautas de adquisiciones de JICA y en los documentos estandares de
licitacion. JICA también ha desarrollado su propio manual de base de datos y ha llevado a cabo

una amplia capacitacién para los miembros y usuarios de la base de datos.!??

1009. El Instituto Colegiado de Arbitros del Reino Unido en 2014 publicé la primera edicién de sus
“Reglas de la Junta de Disputas” internacionales. Estas reglas (al igual que las de la ICC) extienden
el proceso DB mads alld de los contratos de construccién a cualquier proyecto, construccion o de
otro tipo a mediano o largo plazo. Posteriormente, el DRBF en 2017 presentd un "Premio a la
excelencia en la prevencion y resolucién de disputas”, otorgado anualmente a los equipos de
proyecto que utilizan el proceso DB. Luego, en 2019 publica el Manual de la Junta de Disputas:

una guia de mejores practicas y procedimientos.'?3

121 |bidem.
122 |bidem
123 |bidem
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Surgen los Dispute Boards cuando el Comité Nacional de Tecnologia de Construccion de Tuneles de EE. UU.
patrocind un estudio de las practicas de contratacion en todo el mundo, para desarrollar recomendaciones para
mejorar los métodos de contratacién en los Estados Unidos.

Los resultados del estudio se presentaron en el informe "Métodos de mejor contratacién para la construccion
subterranea", el cual fue publicado en 1974 y asi nacié el concepto Dispute Board.

El proceso Dispute Boards se utilizd por primera vez durante la construccion de la segunda perforacién del tunel
Eisenhower para la Interestatal 70 en Colorado.

1989

La Sociedad Estadounidense de Ingenieros Civiles promovio el concepto Dispute Boards en la primera edicidn de su
manual "Evitar y resolver disputas durante la construccién".

El Dispute Board de tres personas se volvio obligatorio para contratos superiores a USS50 millones, de acuerdo con
los lineamientos del Banco Mundial.

Figura 12.



110. Volviendo al proyecto con el que todo empezd: Los Tuneles Conmemorativos de
Eisenhower, ubicados aproximadamente a 60 millas al oeste de Denver en Colorado, son dos
tuneles vehiculares disefiados para transportar cuatro carriles de trafico de la Interestatal 70
debajo de la divisidon continental a una altura de 11,000 pies. Los cuatro carriles se llevan a través
de perforaciones gemelas, cada una de aproximadamente 1.7 millas de largo y en forma de
herradura de 46 pies. El propietario era el Departamento de Carreteras de Colorado, ahora el
Departamento de Transporte de Colorado. Desde noviembre de 1967 hasta marzo de 1973, un
grupo de empresa conjunta llamado "Strait Creek Constructors" condujo uno, el Tunel del Norte.
El trabajo se ofertd en USS 49,6 millones y tenia un tiempo de construccion proyectado de cuatro

afios. Termind costando USS 109 millones y tardd casi seis afios en completarse.

111. La segunda perforacidon del Tunel Eisenhower se licité el 8 de agosto de 1975 y se baso en
un disefio cuidadosamente concebido que establecia en detalle la secuencia y los métodos de
construccidn requeridos. El postor ganador fue una empresa conjunta de Peter Kiewit Sons Inc.
y Brown & Root, Inc. La oferta fue de USS 102,8 millones con el segundo postor solo USS 189,000
mas alto. El contrato incluia un DB, y Al Mathews, Palmer King y Charles McGraw se designaron

para la primera junta.

112. El disefio y la construccion de la segunda perforacion del tunel Eisenhower se baso en la
informacién obtenida de la dificil experiencia de la primera perforacién. En esencia, el tunel
incluia tres zonas bien definidas y distintas: i) un soporte de dos y tres tuneles de deriva que se
usara en el lado este (3266 pies), ii) un sistema de soporte de derivas multiples en el medio (503

pies) y iii) Un tunel en forma de herradura con soporte de acero en el lado oeste (4155 pies).

113. La construccion de la segunda perforacién del tunel Eisenhower fue un éxito en todos los
sentidos de la palabra. El propietario y el contratista practicaron la asociacion antes de que se
pusiera de moda. La DB escuchd tres disputas, las relaciones entre el propietario y el contratista
fueron cordiales durante la construccidén y todas las partes quedaron satisfechas al final del
proyecto. El costo final del proyecto, incluidas muchas érdenes de cambio solicitadas por los
propietarios, fue de aproximadamente USS108 millones. El trabajo fue el primero en utilizar un

DB formal como parte de los documentos del contrato original.
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114. A medida que el éxito del proceso de los DB se hizo evidente, el uso de estos se extendid
por todo el mundo. El primer DB fuera de los Estados Unidos, ocurrié en Honduras con la
construccion de la represa y planta hidroeléctrica El Cajéon en 1980. Pronto siguieron otros DB a
nivel internacional, alentados por el apoyo de gobiernos, asociaciones profesionales de
ingenieros e instituciones de financiacion de proyectos como el Banco Mundial. En la década de
1990 varios grandes proyectos internacionales utilizaron DB con éxito, incluido el Proyecto del
Tunel del Canal (Reino Unido/Francia), el nuevo aeropuerto internacional de Hong Kong y el
proyecto hidroeléctrico Ertan en China. En enero de 1995 el Banco Mundial publicé una nueva
ediciéon de su documento de licitacién estandar, “Contratacién de Obras”, que brindaba al
prestatario tres opciones para la resolucién de disputas, incluido el uso de un DB de tres
personas. El DB de tres personas se hizo obligatorio para contratos superiores a USS 50

millones.12*

115. Mas adelante, en 1995, la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC)
publicd la primera edicion de su “Libro Naranja” que introdujo su concepto de Junta de
Adjudicacién de Disputas en los contratos de la FIDIC. En 1999 FIDIC introdujo bases de datos
tanto permanentes como ad hoc: el "Libro Rojo" de FIDIC proporciona una base de datos
permanente vy los libros amarillo y plateado proporcionan una base de datos ad hoc (con la opcién
de una base de datos permanente). En 2017 todos los contratos FIDIC Rainbow Suite se
sometieron a una revisidn significativa y ahora incluyen el concepto DB en su forma revisada de
una Junta de Adjudicacién y Prevencion de Disputas.'>® Mientras tanto, el proceso DB se arraigd
en la década de 1990 con varias agencias estatales de transporte en los EE. UU., particularmente
en Florida y California. Animado por el desempeiio y éxito de sus bases de datos, estas agencias

comenzaron a usarlas en todos los proyectos de construccidon importantes.

116. Desde mediados de la década de 1990 los hitos en la expansidn del proceso DB incluyeron
la adopcién en 1997 por parte del Banco Asiatico de Desarrollo y el Banco Europeo para la

reconstruccién y el desarrollo para sus proyectos financiados internacionalmente. En 2004 la CCl

124 Fyndacién de la Junta de Resolucion de Disputas. “Manual de tableros de disputas: una guia de mejores practicas y
procedimientos”.
125 |pidem.
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introdujo sus reglas DB que permitian a los usuarios elegir entre una junta de revisién de disputas,
una junta de adjudicaciéon de disputas y una junta de disputas combinada (un hibrido que permite
recomendaciones no vinculantes en algunos casos y decisiones vinculantes en otros). Las reglas
de la CCl se actualizaron posteriormente en 2015 para incorporar, entre otras cosas, los

conceptos de prevencion y facilitacion de disputas como parte del proceso DB.

b) Definicién de los DB

117. La CCI*?® encuadra los alcances de este método de resolucidon alterna de conflictos de la

siguiente manera:

“El DB es un comité encargado de resolver las desavenencias que generalmente se establece
dese el inicio del contrato y se mantiene durante toda la duracion de este. Compuesto por uno
o tres miembros que conocer en profundidad el contrato y su ejecucion, el DB ayuda de manera
informal a las partes que lo deseen a resolver los desacuerdos que puedan surgir durante la
ejecucion del contrato y emiten recomendaciones o decisiones con respecto a cualquier
desavenencia que le planteen una u otra de las partes. Los DB constituyen un mecanismo
comun para la resolucion de desavenencias contractuales en el dmbito de contratos a medio o

largo plazo.”

118. La doctrina por su parte ha establecido que los DB son:

“(...) paneles de expertos para obras de ingenieria y construccion complejas, que interviene con
mucha amplitud durante los procesos constructivos, emitiendo criterios técnicos de modo
oportuno, para solucionar diferencias y problemas de construccion que se suscitan durante el
desarrollo de las obras y que deben ser acatados por las partes, como regla de principio y evitar
asi un arbitraje o largos procesos judiciales... constituyen asi una sofisticada y moderna
herramienta para conocer, valorar y resolver in situ, diferencias y problemas durante la

construccion de una obra, de modo que minimicen su impacto en su desarrollo y que

126 Reglamento CCl
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dependiendo de la modalidad del panel, su decision serd vinculante y de acatamiento

obligatorio para las partes.”*?’

119. Es importante recalcar que, dentro de los usos fundamentales de los DB, se encuentra

“fomentar la prevencion de disputas y ayudar en la resolucion oportuna y rentable de disputas

durante la duracién de un proyecto.”?8

c) Definiciones de acuerdo con el Reglamento de la CC| 122

i) Contrato:

120. Significa el acuerdo entre las partes, el cual contiene las estipulaciones para la constitucion

de un DB de conformidad con la normativa aplicable o que se somete a ciertas disposiciones

establecidas entre las partes.

ii) Determinacion

121. Significa una recomendacion o decisién emitida por escrito por el DB. Las determinaciones
deben indicar la fecha de su emisidon y exponer las conclusiones del DB, asi como las razones en
qgue se fundamentan. Las determinaciones pueden incluir igualmente los elementos que figuran

a continuacion, sin limitaciones ni seguir forzosamente el mismo orden:

Un resumen de la
desavenencia de

Una lista de los

escritos y
- Un resumen de . Un resumen del
las posiciones . . Una cronologia . documentos
. las disposiciones procedimiento
respectivas de las - de los hechos - entregados por
pertinentes del seguido por el
partes y de la relevantes; las partes
N, contrato; DB;y
determinacién durante el

que se solicita; procedimiento.

Figura 13.

127 La CClI lo mismo que la FIDIC, cuentan con modernos reglamentos operativos de DB.

128 Fyndacién de la Junta de Resolucion de Disputas. “Manual de tableros de disputas: una guia de mejores practicas y
procedimientos”.

129 Reglamento CCI
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122. Cuando el DB se compone de tres miembros debe esforzarse en decidir por unanimidad. En
caso contrario, el DB decide por mayoria. A falta de mayoria, el presidente del DB emite una
determinacion, él o ella sola(o). el miembro del DB que no esté de acuerdo con la determinacién
debe exponer las razones que motivan su desacuerdo en un informe escrito por separado que no
forma parte de la determinacion, pero que se comunica a las partes. El hecho de que un miembro
del DB no motive su desacuerdo no constituye un obstaculo para la emision de la determinacion

ni para su eficacia.
iii) Desavenencia

123. Significa todo desacuerdo derivado del contrato o relacionado con el mismo que se someta

a un DB para una determinacién segun los términos del contrato.

d) Tipos de DB

124. Existen distintos tipos de DB y cada uno tiene diferentes calificaciones especificas, las cuales

se explicardn brevemente a continuacién:
i) Dispute Adjudication Boards

125. Los Dispute Adjudication Boards emiten decisiones relacionadas con las desavenencias. Una
decision es obligatoria para las partes desde el momento de su recepcion. Las partes deben
cumplirla sin demora aun cuando exista una manifestacion de desacuerdo. Si ninguna de las
partes envia notificacidn escrita a la otra parte y al Dispute Adjudication Board, manifestando su
desacuerdo con la decision en el plazo de 30 dias, contados a partir de su recepcién, la decision
seguird siendo obligatoria para las partes, las cuales deben seguir cumpliendo la decision y

acuerdan no impugnarla, siempre y cuando un acuerdo de esta naturaleza sea valido.

126. Si una parte no cumple una decisidon obligatoria, la otra parte puede someter este
incumplimiento a arbitraje, si las partes lo han pactado, o, a falta de acuerdo, a cualquier tribunal
competente. Una parte en desacuerdo con una decisidén debe, dentro de un plazo de 30 dias

contados a partir de su recepcion, enviar a la otra parte y al Dispute Adjudication Board, una
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notificacidon escrita mediante la cual ponga de manifiesto su desacuerdo. Para mas informacidn,

esta notificacidon puede precisar las razones que motivan el desacuerdo de dicha parte.

127. Si una de las partes envia una notificacién escrita manifestando su desacuerdo con la
decision o bien, si el Dispute Adjudication Board no emite su decisién en el plazo previsto o el
Dispute Adjudication Board se disuelve antes de la emisidn de una decision relacionada con una
desavenencia, esta se resolvera definitivamente mediante arbitraje, si las partes lo han pactado
o a falta de acuerdo, por cualquier tribunal competente. Hasta tanto la desavenencia no haya
sido resuelta definitivamente mediante arbitraje u otro medio o salvo que el tribunal arbitral o

el juez decidan de otro modo, la decision debe ser cumplida por las partes.!3°

ii) Dispute Review Boards

128. Los Dispute Review Boards emiten recomendaciones relativas a las desavenencias. Al recibir
una recomendacion, las partes pueden acatarla voluntariamente, pero no estan obligadas a
hacerlo. Si ninguna de las partes ha notificado por escrito a la otra parte y al Dispute Review
Board su desacuerdo respecto de una recomendacion en un plazo de 30 dias contados a partir
de su recepcion, la recomendacion sera obligatoria para las partes. Las partes deben cumplir la
recomendacion sin demora y acuerdan no impugnarla, siempre y cuando un acuerdo de esta

naturaleza sea valido.

129. Si una de las partes no cumple una recomendacién obligatoria, la otra parte puede someter
este incumplimiento a arbitraje, si las partes lo han pactado, o, a falta de acuerdo, a cualquier
tribunal competente. Una parte en desacuerdo con una recomendacién debe, dentro de un plazo
de 30 dias contados a partir de su recepcion, enviar a la otra parte y al Dispute Review Board,
una notificacidn escrita mediante la cual manifieste su desacuerdo. Para mas informacion, esta
notificacion puede precisar las razones que motivan el desacuerdo de esa parte. Si una de las
partes envia dicha notificacidon escrita manifestando su desacuerdo con la recomendacion o bien,
si el Dispute Review Board no emite su recomendacidn en el plazo previsto o si el Dispute Review

Board queda disuelto conforme al reglamento antes de la emisién de una recomendacién

130 |bidem.
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relacionada con una desavenencia, esta se resolvera definitivamente mediante arbitraje, si las

partes lo han pactado o a falta de acuerdo, por cualquier tribunal competente.3!

130. Es importante tomar en consideracion que la siguiente definicidn es extraida del reglamento
del a ICC referente a DB. Ahora bien, en la préactica, un Dispute Review Board emite
recomendaciones que no necesariamente son obligatorias entre las partes. La ICC si las esta
dotando de este caracter obligatorio; no obstante, aplica Unica y exclusivamente si se sefiala

dentro del contrato que se busca utilizar dicho reglamento o centro.
iii) Combined Dispute Board

131. Los Combined DB emiten recomendaciones relacionadas con las desavenencias, pero
pueden emitir decisiones en aquellos casos previstos. Si una de las partes solicita una decision
acertada de una desavenencia y ninguna otra parte se opone a ello, el Combined DB decidird
definitivamente sobre la emisién de una recomendacion o de una decisidn. Para llevar a cabo
esta eleccidn, el Combined DB debera tomar en consideracidn, sin limitarse a ellos, los siguientes

factores:

Si por razones de urgencia u otras consideraciones pertinentes, una decision
puede facilitar la ejecucién del contrato o impedir un dafio o un perjuicio
importante para cualquiera de las partes;

Si una decision permite prevenir la interrupcion del contrato; y

Si una decisidon es necesaria para conservar elementos de prueba.

Figura 14.

131 |bidem
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132. Cualquier solicitud para emitir una decision efectuada por la parte que remite la
desavenencia al Combined DB debe figurar en la exposicion de la desavenencia. Cualquier

solicitud formulada por la otra parte debe constar por escrito, a mas tardar en la contestacion.3?

Problema/Delimitacion:

133. Los problemas especificos de la presente investigacion son tres elementos claves: i) la
naturaleza juridica, ii) la justicia y iii) la cosa juzgada material. Estos términos se relacionan con
temas directamente ligados a la Filosofia del Derecho, dado que, dentro de las principales
tematicas que se van a investigar y tratar de establecer es la naturaleza juridica de una figura. Se
entiende que la naturaleza juridica, asi como justicia conforman formulas vacias y podrian tener
una regresion al infinito para determinar si verdaderamente la terminologia que se estd
utilizando aplica o no para el caso concreto. Con respecto a la cosa juzgada, existe amplia doctrina
y jurisprudencia al respecto y su génesis data a la divisién de Poderes. También, la cosa juzgada,
esta directamente relacionada con caracteristicas inherentes del Poder Judicial, dentro de los

tres Poderes existentes en Costa Rica, los cuales siguen el modelo sefialado por Montesquieu.

134. Al estarse tratando de definir cual es la naturaleza juridica per se de las decisiones emitidas
por los DB, se entra en la discusion de: ¢Qué es la naturaleza juridica de una figura? Asimismo,
los DB en si mismos son métodos alternativos de resolucion alterna de conflictos, los cuales
administran justicia. Como corolario de lo anterior, se debe de interpretar y definir justicia y cual
es su interpretacién, porque los problemas que generan la génesis de la figura de los DB estdn
directamente relacionados con la administracién y proporcion de justicia de una manera mas

rapida y eficiente.

135. Se delimitan los temas previamente mencionados, dado que son bastante amplios, porque
estan directamente relacionados con la investigacion en cuestidon e incluidos dentro de la
hipotesis del presente trabajo, se definid cada uno de ellos para hacer una delimitacién clara de

los términos y un punto claro de finalizacidn de la investigacién relacionada con dicho término,

132 |bidem
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estableciendo asi, los cimientos para el desarrollo de la presente investigacidn. Es por esto por lo
que, las discusiones con respecto a dichos elementos seran de manera informativa y explicativa,
mas no exhaustiva o comparativa. Dado que el principal objeto de andlisis de la presente
investigacidn es entender la naturaleza juridica como un elemento para interiorizar y determinar
los limites y alcances de la figura. Para asi, entender su funcionamiento en la sociedad y su

aplicacion dentro del sector de construccion.

136. Un problema que presenta el tema de investigacion elegido es que es relativamente
reciente. Especificamente, para el area que determina la naturaleza de la figura y sus decisiones
no se han escrito tantos trabajos al respecto. Por lo que la presente investigacién vendria a ser
pionera en varias areas, especificamente en Costa Rica. Ademas, los DB se incorporaron al
ordenamiento juridico costarricense, con la Ley de Contratacién Publica. Por el poco desarrollo
en Costa Rica de la figura, la gran mayoria, sino es que todos los casos que se van a estar utilizando

van a estar directamente relacionados con legislaciones y casos internacionales.

137. Directamente relacionado con la nueva Ley de Contratacién Publica, en virtud de su relacion
directa con el tema, se estard realizando un andlisis especifico sobre esta nueva normativa.
Centrdndose Unicamente en los DB y su desarrollo especifico dentro de los procesos
administrativos. No desde una perspectiva exhaustiva, sino meramente enunciativa. Analizando
el objeto de estudio de la presente investigacion: la naturaleza juridica de las decisiones emitidas
por los DB y su ejecucion en los procesos arbitrales. Viendo asi la comprobacidn de la hipdtesis
en un caso concreto como lo es la nueva Ley de Contratacion Administrativa. Arrojando luz hacia
como el nuevo reglamento y los futuros casos que se den con la presencia de la respectiva figura,
deben de ser interpretados, individualmente de las decisiones emitidas por estos entes: los DB o

comité de expertos.

138. De esta manera, si bien, se entiende que existen varios tipos de DB y que dependiendo de
su naturaleza se pueden emitir: solo recomendaciones, solo decisiones o ambas. Esta
investigacion se va a concentrar en la emision de las decisiones dejando por fuera las
recomendaciones. Como corolario de lo anterior, los Dispute Review Boards y las

recomendaciones que este tipo de DB emiten, se utilizaran para fines didacticos y como
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comparacion con las decisiones que emiten los Dispute Adjudication Boards o los Combined DB,

mas no se analizaran a profundidad durante la presente investigacion.

139. Otra limitante que presenta esta investigacion es que, se estaran analizando los DB
especificamente para el sector de construccién. Si bien, se considera que dicho modelo de
resolucion de conflictos podria utilizarse en varios sectores, no solo en el sector de construccion,

se delimitard la presente investigacion a Unica y exclusivamente el sector de construccion.

140. Para el andlisis de la presente investigacidn se partird del hecho de que las partes, en efecto,
han pactado una cldusula valida de acuerdo con los modelos establecidos por los reglamentos de
los distintos centros que no cuenten con ninguna patologia; es decir, que la cldusula es valida 'y
efectiva, cumpliendo con los lineamientos correctos. Aunque se busca desarrollar la ejecucién de
los DB, se parte del supuesto que la clausula no cuenta con ningun defecto, creando asi una
especie de estado ceteris paribus (con respecto a las varias situaciones que se pueden desprender
si la cldusula estd errébneamente redactada; no obstante, no se busca interpretar — como
previamente se menciond — al Derecho como una materia estatica: todo lo contrario), para poder
analizar la figura, sus desarrollos, limitaciones y ejecucidn, sin tantas variables. Serad por la
investigacion y desarrollo que se busca realizar una clausula escalonada, la cual incluira la

utilizacion de los DB como primera etapa y luego se someteran las disputas al arbitraje.

141. Finalmente, se busca delimitar el analisis de los casos a aquellos relevantes que se haya
tratado en las jurisdicciones internacionales. Especificamente, se analizardn casos que hayan
generado un impacto en la jurisprudencia internacional en los que se reflejen los desarrollos de
las decisiones de los DB en los procesos arbitrales. Esto para un mejor entendimiento del proceso
de ejecucién de los DB para arribar a una decisién y el cumplimiento de un debido proceso, con
el fin de llegar a una decision que sea ejecutable y forzosa entre las partes ante tribunales

arbitrales.
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Hipotesis:

La naturaleza juridica de las decisiones, emitidas por los DB tiene caracter contractualmente
obligatorio para las partes, otorgandoles cardcter de cosa juzgada material y deben interiorizarse
como realidad contractual, convirtiendo asi al arbitraje en una segunda instancia, ya sea para

apelacidn de la decision o para declaratoria de su incumplimiento.

Objetivos

. Objetivo General

Determinar la naturaleza juridica de las decisiones emitidas y los procedimientos a seguir por los
DB, para entender sus alcances, asi como las obligaciones que generan a las partes para su
desarrollo y ejecucion dentro de los procesos arbitrales. Entender si estas generan o no, cosa
juzgada material sobre los temas especificos (dentro del Derecho de construccién) sobre las que
se emitieron, para asi determinar si, en efecto, requieren fundamentacidn juridica a la hora de
emitirse. A través del analisis de la figura de los DB, sus caracteristicas y comparacion de la

jurisprudencia internacional con respecto al presente tema.
Il. Objetivos Especificos

A. Determinar la naturaleza juridica de las decisiones de los DB.

B. Analizar silos DB, en el ambito de la construccidn, son una actividad técnica o de Derecho.

C. Examinar la necesidad de que dichas decisiones contengan fundamentacion juridica y si estas
generan cosa juzgada material.

D. Entender los procesos dentro de la ejecucion de los DB y su debido funcionamiento.

E. Relacionary analizar el desarrollo de las decisiones emitidas por los DB dentro de los procesos
arbitrales a través del derecho comparado y jurisprudencia internacional.

F. Determinar la obligatoriedad de acudir y agotar el Dispute Board o no, antes de acudir a un

arbitraje.
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G. Analizar la figura dentro de los DB a la luz de la nueva Ley de Contratacion Administrativa.
H. Investigar el mercado meta de los DB en Costa Rica para entender la demanda y conocimiento

de la figura.

Estado de la Cuestidon

142. El tema de la presente investigacion corresponde a un analisis de la doctrina, jurisprudencia
y normativa internacional para la determinacion de la naturaleza juridica de las decisiones
emitidas por los DB. Una vez delimitado este elemento, se busca comprender su ejecucién y
desarrollo, para asi entender los alcances de estas decisiones y los efectos que pueden tener en
sedes judiciales o arbitrales. Finalmente, se pretende poner en practica lo anterior a través de la
realizacion de una observacion de Derecho comparado de la normativa internacional,
especificamente enfocada en el entendimiento y perfeccionamiento del futuro desarrollo de los

DB en Costa Rica en virtud de la Ley de Contratacidn Publica.

143. Al consultar las fuentes de la biblioteca de la Universidad de Costa Rica, no se encontraron
tesis en toda la universidad que toque el tema de los DB. Del mismo modo, se realizé el estudio
con respecto a los ficheros de los futuros proyectos de tesis y no se hace referencia al presente

tema de los DB.

144. Se entiende que el desarrollo practico de los DB, especificamente en Costa Rica, es una
situacion bastante novedosa, se han escrito bastantes articulos respecto al tema. La presente
investigacion busca ser innovadora en el andlisis y desarrollo de sus hallazgos; no obstante, parte
de una base comun con el tema de los DB. A nivel internacional es un tema explorado desde
varias perspectivas, pero ninguna con el enfoque que presenta este proyecto de investigacion
gue se plantea. En mi busqueda a través de los medios tecnoldgicos, se encontraron varios
trabajos relacionados con la presente tematica; no obstante, ninguno con mayor similitud o con

los enfoques que se desarrollaran en el presente proyecto de investigacion.
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Pertinencia

l. Social

145. La investigacion que se propone busca investigar la naturaleza juridica de las decisiones de
los DB para aportar conocimiento respecto a sus limitaciones y alcances. Como respuesta a dicho
analisis, busca proponer soluciones innovadoras que vayan de la mano con el sector especifico

de construccién para su mejor desarrollo y de los DB en Costa Rica.

146. En efecto, existe una realidad positiva a nivel nacional de una incorporacion de los DB en Ia
nueva Ley de Contratacidn Publica, que plantea retos en el orden a su interpretacion y aplicacion
por la Administracién Publica y los contratistas. Dicha Ley ya fue aprobada y entrara en vigor a
partir del 1 de diciembre del afio 2022. Ahora bien, esta investigacion busca profundizar en la

materia para arrojar luz a temas que no se han terminado de aclarar a la poblacién.

Il. Académica

147. Dentro de la pertinencia académica, dicha investigacién propone ampliar en el curriculo de
Derecho Internacional Privado, asi como analizando ciertos temas de Derecho Internacional
Publico, Derecho Comercial Internacional y Contratos. Todas las esferas juridicas previamente
mencionadas también estaran involucradas en sus ambitos nacionales. Una consecuencia de que
uno de los elementos esenciales de la presente investigacion es que la figura de los DB no se ha
utilizado a nivel nacional. Es por esto por lo que se estara realizando Derecho comparado con
jurisdicciones internacionales, para asi tener un mejor entendimiento acerca del desarrollo de la
figura en el mundo. Debe recordarse que dicha figura es internacional, por lo que busca tener un

desarrollo internacional.

148. Es sumamente pertinente para el drea académica, porque a través de la investigacion de
temas tan innovadores como este para la jurisdiccién costarricense, se logra la modernizacion
del Derecho en nuestro pais. Como parte de las obligaciones al realizar un proyecto final para la

aplicacion de la tesis de grado, se debe innovar. Es a través de esta innovacion en la investigacion
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gue se puede alcanzar la modernizacién de la Facultad. Abriendo las puertas y camino a temas
gue no necesariamente se han analizado a profundidad dentro de las aulas, pero que mediante

estos medios pueden explorarse.

Metodologia

149. La presente investigacion buscar tener un andlisis integral del Derecho para el
entendimiento de la figura juridica de los DB, para entender y analizar no solo su relacién con la
sociedad (que es la razon de porqué nace), sino su desarrollo en la misma (aqui es donde la
presente investigacion busca proponer soluciones innovadoras para que se dé un correcto
desarrollo). En virtud de lo anterior, se utilizaran los siguientes métodos para el desarrollo de Ia

presente investigacion:
. Método Analitico

150. El presente método consiste en descomponer un todo en sus partes, para poder estudiar
con mayor profundidad cada una de ellas y sus relaciones con el todo. Este método es importante

porque para comprender un fendmeno, hay que conocer sus elementos.

146. En la presente investigacion se estara investigando la naturaleza juridica de las decisiones
emitidas por los DB, por lo que se analizara este todo con sus partes. Justamente, la busqueda
de una determinacion de esta naturaleza juridica de las decisiones es a través del mejor
entendimiento de sus alcances y sus lineamientos (sus partes). Como resultado, se busca un
mejor entendimiento del fenédmeno (DB) a través del conocimiento de sus elementos. Consiste

la presente metodologia en un analisis que busca entender lo general desde lo mas especifico.
Il. Método Socioldgico

151. Dicho método sociolégico fue creado por Durkheim, busca el hecho social que estd tras el
objeto o sujeto que se estudia, con el fin de poder explicar la relacidon que existe entre ellos. Para

la presente investigacion se busca un analisis integral del objeto, en este caso, los DB. No solo se
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busca encontrar a través del método analitico, los componentes y el desarrollo de esta figura,
sino su desarrollo con la sociedad. Se busca entender cdmo existe en la sociedad, entender en
las fases generales del desarrollo de los DB y su origen, surgimiento y desenvolvimiento en el
sector de construccién. Ahora bien, también se busca que a través de este método sociolégico se
tenga un mejor entendimiento integral para asi, proponer ideas y soluciones que se adapten ala

sociedad actual.
lll. Trilogia del Derecho

152. Tal y como lo indica Miguel Reale en su obra:

“el error de la escuela técnico-juridica, o dogmadtica, fue el de reducir el Derecho a normas, y
considerar el Derecho exclusivamente como una ciencia de normas, y que paralelamente, el
error de la escuela socioldgica fue considerar al derecho exclusivamente como ciencia del
hecho social. Escapa a amabas orientaciones, la comprension de que el Derecho es una
realidad compleja, no sélo bidimensional (hecho y norma), sino, en realidad tridimensional:

implica un hecho integrado por una norma, en razén de un valor a realizar.”*33

153. Se busca utilizar esta otra metodologia, dado que se relaciona y complementa con las otras
previamente mencionadas. Ademas, busca entender el Derecho desde una perspectiva integral
gue es justamente la forma en la que se investiga en este trabajo. Como bien se ha explicado a
lo largo de esta investigacidn, los DB surgen como una necesidad de un grupo en la sociedad. Es
por esto por lo que se busca con la investigacidon de la figura, entender su desarrollo y ejecucidn,
no solo desde la perspectiva del Derecho de una manera aislada, pero su directo funcionamiento

y ejecucion en la sociedad. Teniendo asi resultados mucho mas practicos y veraces.

Capitulo 1 Dispute Boards

154. A la gran mayoria de los estudiantes de Derecho, por lo menos, alguna vez en sus vidas, se

les ha dicho la frase célebre: “Usted es super bueno discutiendo, deberia de ser abogado”, no

133 Benigno M. Pineda, La teoria tridimensional del derecho de Miguel Reale (1956).
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podrian estar mas equivocados. Los DB son el ejemplo mas claro de este pensamiento disonante.
Entendiendo la génesis de los DB, estos nacen de una necesidad del gremio de construccion por
tener una solucion rapida que pueda remediar el conflicto que se estd dando en el momento...
no una discusion, no un debate, no una exposicidn extensa de argumentos... una solucién rapida,
pragmatica y concreta para poder seguir con el objetivo primordial general: llevar la obra a

término.

Ill

155. Esto es lo que diferencia al Derecho del “pasado” con el del “futuro”. Una clara diferencia
entre: discutir para tener la razén, a través de argumentos juridicos fundamentados, que hacen
hincapié en la teoria del Derecho per se, y, caso contrario, buscar un entendimiento del giro del
negocio y cual es su principal fin, para asi brindar una solucién juridica que se amolde al negocio,
nunca al revés. Es asi como los DB se diferencian de los demas mecanismos de resolucion alterna
de conflictos. Siendo un nuevo mecanismo que, por mas de tener varios elementos similares a
otros MRAC, vienen a ser una solucion innovadora que no se equipara con ningun otro tipo de

método de resolucion alterna de conflictos. Como decia un gran profesor: “viene a ser un enano

de otro cuento”.

156. No debe por esto, confundirse o pretender que los DB son como cualquier otro método de
resolucion alterna de conflictos; es decir, no se debe entrar a un DB pensando que es igual a un
arbitraje o a una mediacidn. Seguir este comportamiento seria atentar contra la figura y
desnaturalizar su forma de operar. Los DB son un excelente método de resolucion alterna de
conflictos; no obstante, a través de un uso erréneo de la figura, no se van a alcanzar los resultados
esperados. Los métodos y figuras de resolucién alterna de conflictos son tan buenos como su

ejecucion.
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157. Existen varias jurisdicciones que cuentan con figuras muy similares a los DB, como la:
holandesa,** alemana,*3* o italiana;*® sin embargo, no se asimilan de manera directa a la figura.
Es primordial la sefalizacion de estas distintas figuras, porque reflejan cémo la figura ha tenido
un desarrollo histdrico. Se han visto varias figuras que han ido evolucionando para llegar a los
DB, asi las cosas, también se puede ver como los DB vienen a ser un cambio de aquellos MRAC

existentes.

Procesos de Resolucion Enfoque Rol del Neutral

Alterna de Conflictos

Mediacién Facilitacién Facilitacion de negociacién, no se toman

decisiones por el mediador.

Conciliacion Facilitacion/ Facilita negociaciones y en el caso de no llegar a

recomendacion un acuerdo, provee una recomendacion.

Evaluacion 1Tl 1M Proporcionar Provee recomendaciones no obligatorias.

Temprana recomendaciones

DI IRET ] I [T Adjudicacion Provee una decisiéon final y vinculante

Expertos contractualmente.

134 See L. A. van Ittersum, Het bindend advies [Binding advice] (Utrecht thesis), Utrecht: printed by P. de Boer 1927, p. 10. For
example: P. Zonderland, ‘Het bindend advies getoetst', [Binding advice reviewed] AR 1965, p. 225-226; L.D. Pels Rijcken, ‘Bindend
advies als middel tot beslechting van alternatieve geschillen' [Binding advice as a method for resolving alternative disputes] NJB
1986, p. 1053; H.J. Snijders, C.J.M. Klaassen & G.J. Meijer, Nederlands burgerlijk procesrecht [Dutch civil procedure law],
Deventer: Kluwer 2011, no. 400; A.C. van Schaick, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 7. Bijzondere overeenkom-sten. Deel VIII. Bewaarneming, borgtocht, vaststellingsovereenkomst, bruikleen, verbruikleen,
altijddurende rente, spel en weddenschap [Mr C. Asser's handbook for the practice of Dutch civil law. 7. Special agreements. Vol.
VIII. Deposit, suretyship, settlement agreement, loan for use, securities lending, perpetual annuity, gamling and wagering],
Deventer: Kluwer 2012, N.° 171 (‘Asser/Van Schaick7-VIII* 2012').

See Supreme Court 20 May 2005, NJ 2007/114 (Gemeente Amsterdam/ Honnebier) with note H.J Snijders under NJ 2007/115;
Supreme Court 24 March 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij) with note H.J. Snijders.

Pauline Elisabeth Ernste, 'Chapter 1: Binding Advice', in Filip J.M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and
Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (©
Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 10 - 26

135 MiKoBGB/Wiirdiger BGB, para. 317, N.° 29-32 and N.° 47, Pauline Elisabeth Ernste, 'Chapter 1: Binding Advice', in Filip J. M.
De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC)
2017) pp. 10 - 26

136 See H. J. Snijders et al., Toegang tot buitenlands burgerlijk procesrecht [Access to foreign civil procedure] Arnhem Gouda Quint
1995, p. 316; W. A. Jacobs, ADR en consument. Een rechtsvergelijkende studie naar de mogelijkheden van alternatieve
geschilbeslechting [ADR and consumers. A comparative law study on the possibilities of alternative dispute resolution] (Utrecht
thesis), Deventer Kluwer 1998, p. 230-231. Pauline Elisabeth Ernste, 'Chapter 1: Binding Advice', in Filip J.M. De Ly and Paul-A.
Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute
of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 10 - 26
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Arbitraje Adjudicacion Proporcionar una decisién vinculante vy

definitiva.

Hibrido Proporcionar recomendaciones o decisiones
contractualmente vinculantes que pueden ser

obligatorias y convertirse en definitivas.

Figura 15.1%7

158. El cuadro anterior refleja las diferencias en los roles de los neutrales y especialmente el
enfoque que tiene cada uno de los distintos procesos, haciendo énfasis en los DB, se ve como se

busca dar decisiones contractualmente vinculantes, obligatorias y definitivas.

159. Las figuras que se han mencionado supra como distintos MRAC a la luz de los DB, se
diferencian porque los DB tienen dentro de su rol proporcionar recomendaciones o decisiones
contractualmente vinculantes y obligatorias que pueden convertirse en definitivas. Esto se
asemeja a la figura de “gap filling”*38 o también, en la figura belga de “bindende derdenbeslissing”
(es un tercero que emite decisiones obligatorias para las partes en caso de eventualidades).?*®

Siendo esto de mayor importancia, porque, de acuerdo con la hipdtesis del presente trabajo, se

137 Aisha Nadar, 'Chapter 9: Settlement of Disputes Under FIDIC Forms of Contract', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds),
Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 87 - 96

138 Entiéndase en el contexto del Articulo 7 de CISG.

139 See E. H. Hondius, in: W. D. H. Asser & W. ten Cate (red.), Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies [Vademecum to Civil procedure Law. Special part: arbitration and binding advice], Arnhem: Gouda Quint (loose-
leaf), para. 1.8; P. Sanders, Het Nederlands arbitragerecht: nationaal en internationaal [Dutch arbitration law: national and
international] (Serie Recht & Praktijk, vol. 45), Deventer Kluwer 2001, p. XVIII (‘Sanders 2001'); Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012,
no. 170. See M. L. Storme, ‘De bindende derdenbeslissing en het bindend advies als middel ter voorkoming van gedingen: een
rechtsvergelijkend onderzoek op de grenzen van het contractenrecht en het procesrecht [Binding third-party decision as a means
to avoid judicial proceedings: a comparative law study at the borderline of contract law and procedural law] TPR 1984, p. 1249-
1250 (p. 1243-1288) (‘M.L. Storme 1984') See M. L. Storme, ‘Contractuele mogelijkheden om geschillen alternatief op te lossen'
[Contractual possibilities for alternative dispute resolution] in: M. Storme e.a. (red.), De Overeenkomst van vandaag en morgen
[Agreements today and tomorrow] Antwerpen: Kluwer 2008, p. 582 (p. 565-595). See K. Broeckx, ‘De bindende derdenbeslissing
in het notariaat' [Binding third-party decisions and the civil-law notary] in: L. Bracke e.a. (red.), De notaris en de conflicthantering.
Verslagboek notarieel congres Antwerpen 1999 [The civil law notary and conflict management. Report book of the 1999 Antwerp
Notary Conference] Antwerpen: Kluwer 1999, p. 309 en p. 318-320 (p. 307-321). Pauline Elisabeth Ernste, 'Chapter 1: Binding
Advice', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and
Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International
Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 10 - 26
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parte de que estas decisiones emitidas por los DB al igual que las figuras previamente

mencionadas, vienen a modificar, aclarar e incluso, adicionar a las obligaciones contractuales.

160. Entonces asi, los DB pueden ser descritos como un método de resolucion alterna de
conflictos in situ, tipicamente comprendido por tres personas independientes e imparciales
elegidas por las partes contratantes. La principal diferencia entre los DB y otros MRAC es que los
DB son escogidos desde el inicio de la obra, en la mayoria de los casos.'° Ademds, es sumamente
importante que los miembros de los DB realicen investigaciones propias que pueden utilizarse

para tomar las decisiones.

161. Los DB han evolucionado en los ultimos 40 anos, convirtiéndose en una figura sumamente
importante dentro de los procesos de construccién. Su uso es rentable, con un costo medio
inferior al 0,5% del valor del contrato; es aproximadamente una quinta parte del costo del seguro
a todo riesgo del contratista contra los dafnos fisicos de las obras. El DB puede considerarse como
un seguro contra los dafios causados por los litigios, que pueden superar facilmente cualquier
dafio fisico a la obra.'*! Se puede observar como se expresa entonces asi, una de las principales
caracteristicas de los DB que son su funcidon preventiva de las disputas. La mera existencia de los
DB en una obra, como bien se menciona anteriormente, resulta en una especie de seguro para

gue se finalice.

162. Debido a que los DB cuentan con mecanismos que evitan las diferencias entre las partes
para que sean escaladas a litigios o arbitrajes, los DB se han vuelto un método no solo para la

resolucién alterna de conflictos, sino también, para su prevencidn. Varias de sus ventajas son:14?

140 peter H. J. Chapman, "Dispute Boards on Major Infrastructure Projects," Institution of Civil Engineers, Ultima modificacion
February 2009, https://www.icevirtuallibrary.com/doi/pdf/10.1680/mpal.2009.162.1.7.

141 Richard Appuhn, 'Chapter 6: History and Overview of Dispute Boards Around the World', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas
(eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 63 - 69

142 Seppéla, Commentary on Recent ICC Arbitral Awards dealing with Dispute Adjudication Boards under FIDIC contracts, in ICC
Dispute Resolution Bulletin, 2015, N.° 1, p. 23: “DABs have become the preferred method for resolving international construction
disputes.” Genton, The DRB & DAB: An Attractive Procedural if One Takes Certain Precautions, in ASA Bulletin, 2000, p. 71. See
Gantenberg, Flecke-Giammarco, Dispute Boards Revival, in Austrian Yearbook on International Arbitration 2016, p. 202. Halket,
Arbitration of Intellectual Property Disputes, available at www.icc.fi/userData/5176/pdf/ICC-Arbitration-Court-
English/brochure.pdf. Chern, Chern on Dispute Boards, Practice and Procedure, 2015, p. 359.
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4 )

La mera existencia de los DB puede ser disuasiva para las disputas.

\, J
4 N\
Una decision emitida por los DB puede ser per se un incentivo para negociar o conciliar una

disputa. Puesto que, trae una perspectiva objetiva a las controversias entre las partes.
\ 4
4 N\

Ayuda a que las partes mantengan y preserven la relacién comercial.

. J
(La naturaleza obligatoria de las decisiones emitidas por los DB asegura que las partes,\
particularmente contratistas en proyectos de construccién complejos, no tienen que esperar
hasta que la disputa se solucione mediante un proceso litigioso para recibir sus pagos,
manteniendo asi un flujo de caja que les permite continuar con el proceso. Por ende,
\disrumpiendo de una manera minima la relacién contractual. )

Figura 16.

163. Es por estas particularidades que los DB han sido descritos y catalogados como
“herramientas de gestion de proyectos” o como “una parte integral de la gestion del contrato”,

143 sino también pequefias. También consideradas

siendo favorable no solo para obras grandes,
como herramientas de control de riesgo por su continuo desarrollo a través del proyecto,'*4
puesto que, vienen a ayudar con la gestidon del contrato, teniendo como objetivo principal, la

finalizacion de la obra.

164. Es asi como los DB, como método de resolucién alterna de conflictos, han ido sustituyendo
progresivamente, al ingeniero designado por el propietario en la resolucidon provisional de los
litigios - que necesariamente surgen durante cualquier proyecto de construccion.!* También,
vienen a revelar a muchas otras figuras utilizadas, no solo dentro de las obras de construccion,
sino dentro de los arbitrajes. Siendo asi un nuevo método de resolucidn alterna de conflictos. El

cual, si bien, comparte varios aspectos con otras formas dentro de esta categoria, son

143 |bidem

144 The Dispute Board Federation, "The Use of Dispute Boards in Public-Private Partnerships Transactions. The Dispute Board in
Practice," PPPLRC NEW | Public Private Partnership, ultima modificacion 2013, https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/Dispute%20Board%20Federation-
%20Dispute%20Boards%20in%20Practice%20by%20Cyril%20Chern.pdf.

145 Yves Derains, 'Foreword', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert
Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International;
International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp.5-6
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completamente distintos y no deberia generarse una confusion; es decir, no se deberia de entrar
en un DB partiendo del hecho que se va a analizar y tratar como en un arbitraje ni como en una

mediacidn, ni en como una negociacion, se debe manejar como un DB.

165. Aunque existen varios MRAC como: negociacion, partnering, DB, determinacién de
expertos, mediacién, conciliacion y arbitraje,'*® los DB siendo relativamente nuevos, han tenido
un desarrollo exponencial en la industria de construccion, en su mayor parte porque tienen un

porcentaje de éxito aproximadamente de 95%.%’

PORCENTAJE DE EXITO DE DISPUTAS RESUELTAS POR DB

Total de Casos

B Porcentaje de Exito Aproximado

Figura 17.148

146 Aisha Nadar, 'Chapter 9: Settlement of Disputes Under FIDIC Forms of Contract', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds),
Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 87 - 96

147 pierre Genton, 'Chapter 8: Dispute Boards in Practice as Prevention of Dispute and Complement to Arbitration’, in Filip J. M.
De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC)
2017) pp. 79 - 86

148 pierre Genton, 'Chapter 8: Dispute Boards in Practice as Prevention of Dispute and Complement to Arbitration’, in Filip J. M.
De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC)
2017) pp. 79 - 86
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166. Histéricamente, las politicas del Banco Mundial, por ejemplo, en materia de contratacion,
han influido en gran medida en las politicas de contrataciéon de otras grandes IFls. Esto es
importante para el desarrollo de los DB como método de resolucion de conflictos, dado que los
cambios en las politicas del Banco Mundial estan cada vez mas aumentando la inclusién de DB y
la utilizacién de los distintos formatos FIDIC.2*° Tal es el caso que FIDIC incluso tiene un libro

destinado a la supervision de las obras por parte de las IFl, conocido como el Libro Rosa.

167. Dentro de estas grandes IFls se encuentra la Agencia de Cooperacidn Internacional de Japén
(J1CA), la cual lleva muchos afios impartiendo formacion en materia de DB a sus prestatarios y a
su personal. Ademas, han financiado la formacién y las pruebas de una lista japonesa de
adjudicadores en cooperaciéon con la asociacion japonesa miembro de FIDIC, AJCE. Mas
importante aun, JICA acepta incluir los costos financieros de los DB en sus acuerdos de préstamo.
El Banco Asiatico de Desarrollo también ha invertido mucho en programas de formacion y, en

general, ha apoyado la puesta en marcha de DB.**°

168. Al igual que la agencia de desarrollo japonesa, otras instituciones nacionales "unilaterales"
han apoyado activamente el uso de los DB o juntas de conflictos. La Corporacién Americana del
Desafio del Milenio proporciona financiacion en forma de subvenciones, en lugar de préstamos,
a determinados paises, lo que les permite un mayor grado de control en la ejecucion del proyecto
y se muestran vigilantes a la hora de imponer la pronta designacion de los DB.*>! También, la
agencia de desarrollo alemana KfW anuncidé en 2016 que, en adelante, los desembolsos de
anticipos estarian vinculados al nombramiento de DB. La AFD francesa y la Unidn Europea utilizan
contratos FIDIC en muchos de sus proyectos de ayuda exterior, que incluyen disposiciones sobre

DB.lSZ

149 James Perry, 'Chapter 10: Dispute Boards', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement
through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law
International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 97 - 105

150 James Perry, 'Chapter 10: Dispute Boards', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement
through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law
International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 97 - 105

151 |bidem.

152 |pidem.
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169. Ademas, los DB vienen a ser un método de resolucion alterna de conflictos privilegiado,
porque proporcionan soluciones rapidas y efectivas que no estdn disociadas o aisladas de la
realidad del problema. Arriba al meollo del asunto para entender las controversias y brindar
soluciones integrales. Muchas veces, las partes pierden grandes cantidades de dinero o incluso,

no se puede culminar la obra simplemente por diferencias entre estas.

170. Un elemento esencial para la existencia de los DB o para que estos entren a la vida juridica
es la voluntad de las partes de incluir dicha clausula dentro del contrato de construccidn. Es a
través de una decision, activa y consciente, que las partes incluyen a los DB como uno de los
mecanismos de resolucién alterna de conflictos. Creando asi, una obligacién contractual para

ambas y un nuevo canal para activar en caso de controversias.

171. La voluntad de las partes es ley entre si mismas. Esta maxima del Derecho se ha repetido e
incluido en innumerables cuerpos normativos, porque expresa la autonomia de la voluntad de
las partes, materializada en la libertad contractual.'>3 Esta es la piedra angular de los procesos de
resolucion alterna de conflictos. Se busca entonces, analizar esta maxima dentro de los DBy la
importancia que en estos procesos juega la existencia de la voluntad de las partes, debido a que,
a diferencia de otros MRAC, es la tesis de esta investigacion que los DB, si bien, surgen a la vida
juridica mediante la voluntad de las partes, una vez ya constituidos, no requieren de la voluntad

de las partes para ejecutarse.

172. Existen diferentes aproximaciones a la resolucién de conflictos, estos pueden utilizarse a
través de la ejecucidn de un proyecto, mejorando de manera sustancial su porcentaje de éxito.'>*
La voluntad de las partes tiene un caracter esencial para la resolucion alterna de conflictos.
Incluso existen fases en clausulas escalonadas en las cuales, si no existe voluntad de las partes

para asistir, entonces puede rescindirse de dicha fase.

153 Castrillén y Luna, V. "Revista de la facultad de derecho- Unam." Facultad de Derecho - UNAM. Ultima modificacién 2008.
https://www.derecho.unam.mx/revista/revista_250/articulo09-250.html.

154 pijerre Genton, 'Chapter 8: Dispute Boards in Practice as Prevention of Dispute and Complement to Arbitration’, in Filip J.M.
De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC)
2017) pp. 79 - 86
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173. Ahora bien, para el caso especifico de los DB, la voluntad de las partes juega un papel
fundamental en la creacidn de la cldusula para dicho método de resolucion alterna de conflictos.
Asi como en el arbitraje, se requiere de la aceptacion inequivoca de las partes dentro del acuerdo
arbitral, lo mismo sucede con los DB. Ahora bien, es importante recalcar que una vez firmado el
contrato y que la cldusula, por ende, entra en vigor, no se requiere de la voluntad de las partes

para utilizar dicho método de resolucién alterna de conflictos.

174. Una vez activado el DB, en caso de una diferencia de criterio, se puede someter la
controversia a dicho ente. Para el sometimiento de dicha disputa no se requiere de la
presentacion de las dos partes ante el DB. Si no, todo lo contrario, una de las partes puede
plantear dicha inconformidad para ser revisada por el DB y sus miembros. A partir de este punto,
los DB pueden emitir un criterio. También es importante sefalar aqui el objetivo principal de la

inclusion de los DB y consiste en finalizar la obra.

175. Es clave recalcar la génesis de los DB, siendo esta la necesidad por parte de un sector, de
acelerar la resolucion de conflictos para poder continuar con la obra o que la obra esté detenida
el menor tiempo posible. A la luz de esto y lo mencionado en el parrafo anterior, no existe
necesidad para ambas partes contratantes de asistir a los DB. Caso contrario en este proceso, los
miembros de los DB pueden emitir una decisidon, dado que son expertos, no solo en la materia,
sino en la ejecucidn y la obra, especificamente. Siendo asi uno de los beneficios de dicho

mecanismo.

176. Al tener conocimiento amplio de la obra, dichos miembros pueden analizar a la luz del
contrato y su ejecucion, las diferencias que pueden surgir entre las partes y tomar una decision.
En otras palabras, no hace falta todo este proceso de alegatos de una parte y la otra, porque, al
mencionarse un tema, sea este la calidad de un producto de entrega, por ejemplo, los miembros
de los DB pueden tomar una decisidn sobre cual deberia de ser esta calidad. Con esto no se busca
eliminar el didlogo entre las partes, pero no es un requisito indispensable para llevar a cabo la

activacion de los DB o la emisidn de una decision por estos.
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177. Es importante tomar en consideraciéon que las decisiones emitidas por los DB son
obligatorias para las partes y pueden modificar, aclarar o adicionar a las clausulas contractuales.
Se crea asi una simbiosis entre los DB y los proyectos de construccion, porque a través de un
analisis y entendimiento amplio de la obra, previene los conflictos y aquellos que si surgen, los

previene en sus fases iniciales.

178. El método de resolucidn alterna de conflictos elegido involucra la emisidn de decisiones
vinculantes que pueden: modificar, aclarar o adicionar a las obligaciones contractuales entre
estas, requiriendo asi, una voluntad expresa e inequivoca. Caso contrario, si no existe voluntad
de las partes para dirimir sus conflictos mediante este proceso de DB, la ejecucion de las

decisiones que este ente puede emitir se ven altamente afectadas.'®>

179. En conclusidn, sin voluntad de las partes no existiria el DB, dado que es un método de
resolucion alterna de conflictos, al igual que los otros, que nace en virtud de la decisién de las
partes. Ahora bien, luego de haber nacido a la vida juridica (mediante el contrato), esta voluntad
de las partes inicial queda plasmada y (a diferencia de la mediacion y la negociacion) no requiere

gue ambas estén de acuerdo para activar el mecanismo de resolucidn de conflictos.

180. Pese a que los DB se encuentran en el ambito de construccién y estan directamente
relacionados con especialistas técnicos en el area, no deja de ser una figura del Derecho. Si se
incluyen elementos técnicos que en un arbitraje tomarian varios peritos expertos de explicar. No
obstante, se requiere del conocimiento técnico del Derecho para la interpretacion del contrato y
la emisién de sus decisiones. Es por esto por lo que se expone de manera clara en esta figura, la
importancia de la relacién interdisciplinaria de las materias con el Derecho, evidenciando asi un
claro trabajo en equipo entre el Derecho, la Arquitectura, la Ingenieria y demas disciplinas

relacionadas con el sector de construccion para arribar a una solucién.

155 pierre Genton, 'Chapter 8: Dispute Boards in Practice as Prevention of Dispute and Complement to Arbitration’, in Filip J. M.
De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC)
2017) pp. 79 - 86
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181. La industria de construccidn es sumamente litigiosa, en ella se puede alcanzar facilmente a
un conflicto. Sin figuras que medien entre el contratista o cliente y el constructor o desarrollador,
rapidamente se puede entrar en un circulo vicioso en el que cada uno impone multas y el otro
solicita sobrecostos para compensar las multas. Esto lleva a retrasos en los pagos e indisposicion

de continuar desarrollando el proceso, generando mas retrasos, que desatan multas y el ciclo se

repite.
' Retrasos en la obra \
Impago de sobrecostos Imposicién de multas
Generacién de sobrecostos .,
. Deduccién de multas de los
para compensacion de 2805
multas Pag

Figura 18.

182. Es por esto por lo que, a la hora de incluir la figura de los DB, ayuda a que las partes se

entiendan y, ademas, se genere una tercerizacion de la imposicidon de las medidas. Si tomamos
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el ejemplo anterior, la imposicion de multas y la generacidén de sobrecostos ya no depende de la
determinacion unilateral de cada una de las partes. Si no, va a depender de la decisidon que emite
el DB con respecto a dicho tema. Se debe entonces, someter ante el DB la solicitud de imposicion
de multa o la solicitud de imposicidn de sobrecostos a la obra. El DB analizara la situacion y asi

llegard a emitir una decision concreta, esta decisidon pasa a ser una obligacién contractual.

183. Entendiendo, ademads, que: el mundo, los negocios y (para el caso concreto) los planos o
elementos dentro de una construccidn son interpretados de acuerdo con percepciones. Los DB
vienen a ser el punto de referencia, en el cual, cada parte somete sus diferencias de percepcion
sobre una disputa o inquietud. Los DB analizan dichas posiciones a la luz de la realidad de la obra

para arribar a una decision final.

184. Existen diferentes tipos de DB: ad-hoc y permanentes:

Tipos de DB Definicion

Ad-hoc Son aquellos llamados para resolver conflictos
sobre determinadas controversias
emergentes; es decir, se activan Unica vy
exclusivamente cuando exista una
controversia que se desee someter ante dicho
ente

Permanentes Como su nombre bien lo indica, tienen un
funcionamiento permanente y siempre estan
activos

Figura 19.

185. Ambas formas de DB buscan un entendimiento integral de la obra en construccién para
poder emitir sus decisiones. Se diferencian en que los DB permanentes si tienen un acceso

continuo a la obra. Ademas, con los ad-hoc DB se cancelan los montos de acuerdo con lo invertido
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para la solucién de cada controversia per se, mientras que los DB permanentes estan bajo un

contrato continuo hasta la terminacidn de la obra.1%®

186. Tomando en consideracion el recuento historico previo a la existencia de los DB, muchos de
los conflictos se establecian, de acuerdo con antiguos lineamientos de FIDIC, todas las disputas
debian someterse, inicialmente, a un ingeniero para que emitiera una decision que luego podria
ser referida a un arbitraje. Creando asi una funcion dual del ingeniero: i) agente del cliente vy ii)
en otros casos, obligacién de actuar imparcialmente entre el constructor y el cliente cuando

surgian las controversias.*>’

4 N\ 4
Ingeniero contratado, el
cual tiene un contrato .
. . Ingeniero
suscito con el cliente y es
pagado por el cliente.
. \. J \.
Cliente
4 N\ 4
Disputas Constructor
. J .

Figura 20.1>8

187. Aunque la practica previamente mencionada era de gran utilizacion en paises que emplean
el Derecho consuetudinario (common law), no era asi en los paises de Derecho Civil. Ademas,
como bien se puede observar, del diagrama previamente expuesto (figura 5), existe un claro
conflicto de interés entre el ingeniero y el cliente, debido a que este es contratado por el cliente,

siendo asi, sujeto a presiones comercial y afectando su imparcialidad. Esto resultdé en que el

156 The Dispute Board Federation, "The Use of Dispute Boards in Public-Private Partnerships Transactions. The Dispute Board in
Practice," PPPLRC NEW | Public Private Partnership, ultima modificacion 2013, https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/Dispute%20Board%20Federation-
%20Dispute%20Boards%20in%20Practice%20by%20Cyril%20Chern.pdf.

157 Seppadld, Christopher R. "FIDIC and Dispute Adjudication Boards (DAB(s))." FIDIC | International Federation of Consulting
Engineers | The Global Voice of Consulting Engineers. Ultima modificacién: marzo 18, 2015.
https://fidic.org/sites/default/files/webinar/PresentationCSeppFIDICandDisputeAdjudicationBoards.pdf.

158 Seppald, Christopher R. "FIDIC and Dispute Adjudication Boards (DAB(s))." FIDIC | International Federation of Consulting
Engineers | The Global Voice of Consulting Engineers. Ultima modificacién: marzo 18, 2015.
https://fidic.org/sites/default/files/webinar/PresentationCSeppFIDICandDisputeAdjudicationBoards.pdf.
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ingeniero perdiera su credibilidad como tercer gestor de conflictos, siendo reemplazado con los
DB. Es por esto por lo que, de acuerdo con DRBF, los DB se han utilizado en mas de 2700 proyectos
terminados (principalmente en EE. UU.), teniendo un valor total como industria, los DB, de mas

de USS 225 billones.
Caracteristicas y Principios de los DB y sus Decisiones.

188. Para determinar la naturaleza juridica de las decisiones que emiten los DB (objetivo principal
de la presente investigacion), resulta esencial especificar cudles son sus caracteristicas. Para
generar un entendimiento acerca de la razén de ser y motivo de existencia de la figura debe,
ademads, entenderse su desarrollo y ejecucién; es decir, a través de la determinacion de las

caracteristicas de los DB se puede comenzar a delimitar sus alcances e implicaciones juridicas.

189. Se realiza entonces, a continuacion, la sefializacion de las principales caracteristicas de los
DB, incluyendo dentro de estas, los principios generales que rigen el procedimiento y buscan
alcanzar las decisiones que dentro de ellos se emiten. Teniendo como objetivo, analizando
especificamente en las decisiones, si, en efecto, una de sus caracteristicas es que emiten
razonamientos que puedan interpretarse como cosa juzgada material, con el fin de analizar la
hipdtesis que se tiene para el presente trabajo y determinar si, en efecto, se puede comprobar o

no.

190. Finalmente, se busca con el analisis de las caracteristicas de la figura, entender su desarrollo
en los procesos arbitrales. Para asi poder comprender si las decisiones que emiten los DB vienen
a tener caracter de cosa juzgada material o formal. Se menciond previamente que, los DB en
realidad podrian emitir cosa juzgada formal, en vez de material. Realizando un andlisis mas

detallado de las caracteristicas de la figura se espera obtener una respuesta a dicha interrogante.
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Caracteristicas de los DB

Funcion preventiva: ayuda a que las partes mantengany
preserven la relacidn comercial.

Tienen origen contractual.

Vinculatoriedad: de las decisiones que emiten como fin
de sus correspondientes procedimientos.

Puede ser activado de manera unilateral.

Heterocomposicion.

No suspende la ejecucion contractual.

Flgu ra 21.159,160,161

191. Estas son las principales caracteristicas y principios de los DB. A continuacion, se procedera
a explicar de manera clara cada una de las caracteristicas supra mencionadas, con el afan de
entrar en un analisis y desarrollo técnico y profundo de cada una de dichas caracteristicas y cdmo

se desenvuelven en los procesos arbitrales.

159 Irene Nuviala Lapieza, "TESIS DOCTORAL: LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO JURIDICO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE INGENIERIA' Y CONSTRUCCION. UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO TRANSNACIONAL," Universidad De Zaragoza, Escuela de Doctorado. Universidad de Zaragoza Servicio de Publicaciones,
ultima modificacién: 2019, https://zaguan.unizar.es/record/106186/files/TESIS-2021-158.pdf.

160 Mauricio Duarte Lau, "Analisis de los Paneles Técnicos de Expertos o Dispute Boards en la contratacidn internacional, con
especial énfasis en los contratos de construccion," Facultad de Derecho de la Universidad Francisco Marroquin, ultima
modificacion 2018, https://www.tesis.ufm.edu/pdf/529290.pdf.

161 Daniel Cuentas Pino, "Vista De El Alma, Corazén Y Vida De Las Dispute Boards: Reflexiones Acerca De Su Regulacion En
Latinoamérica Y El Perd | Advocatus," Portal De Revistas Ulima, ultima modificacion: agosto 3, 2021,
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/5755/5589.
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a) Funcién Preventiva: ayuda a que las partes mantengan y preserven la relacién

comercial.
192. Christopher Koch ha establecido que los DB son:

“Un drgano permanente formado por una o tres personas independientes, conocedoras del
objeto del Contrato de las partes, que son elegidas por éstas para que les asistan en la
ejecucion del Contrato mediante la toma de determinaciones respecto a las Controversias que

puedan surgir entre ellas.”*%?

192. Se desprende de la definicién supra indicada, que los DB vienen a tener un papel de
asistencia en la ejecucion del contrato de construccion, dado que se ha visto en la practica que
la mera existencia de los DB alienta la disminucion de las disputas.'®® Es asi como, una de las
principales caracteristicas de los DB es su funcion preventiva (incluida en la misma definicidon de
la figura). Dicho enfoque tiene, como fin principal, la finalizacion de la obra. Buscando mantener
y conservar las buenas relaciones comerciales entre los sujetos contractuales, los DB son un foro

para la discusion de temas controvertidos.

193. La funcién preventiva de los DB propicia decisiones y reacciones proactivas en vez de
reactivas. Estando directamente relacionadas con el mantenimiento y desarrollo de la obray no
necesariamente con cuadl parte tenga la razén. Es decir, aunque se busca que las partes arriben a
una solucion amigable entre ellas, el DB no tiene como objetivo final determinar cual parte tiene
razon (o como bien se ha dicho previamente), alcanzar la verdad real o procesal. Todo lo

contrario, los DB buscan a través de sus miembros, emitir decisiones beneficiosas para la obra a

162 Christopher Koch, The New Dispute Board Rules of the ICC, ICC Court Bulletin, 2004, N.° 2, 11. Ulrike Gantenberg and Gustav
Flecke-Giammarco, 'Chapter IV: Alternative Dispute Resolution, Dispute Boards Revival: Championing the Use of Dispute
Adjudication Boards as a Project Management Tool That Helps to Avoid Disputes', in Christian Klausegger , Peter Klein , et al.
(eds), Austrian Yearbook on International Arbitration 2016, Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume 2016 (©
Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2016) pp. 201 - 213

163 Brian Jenkins, International Construction Arbitration Law (Second Edition), Kluwer Law International 2013, 105. Ragnar Harbst,
Adjudication — “Rough Justice” in 28 Tagen? SchiedsVZ 2003, 68. Alexis Mourre, Canada Dry Arbitrations?, ICLR 2006, 422. Ulrike
Gantenberg and Gustav Flecke-Giammarco, 'Chapter IV: Alternative Dispute Resolution, Dispute Boards Revival: Championing the
Use of Dispute Adjudication Boards as a Project Management Tool That Helps to Avoid Disputes', in Christian Klausegger , Peter
Klein, et al. (eds), Austrian Yearbook on International Arbitration 2016, Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume
2016 (© Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2016) pp. 201 -
213
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través de un entendimiento y razonamiento ldgico del Derecho, la Ingenieria y Arquitectura o

cualquier otra drea que se esté utilizando.

194. La existencia de estos foros permite que las partes puedan coincidir para resolver sus
conflictos. Como el mundo se percibe a través de perspectivas, asi también, las controversias son
percibidas desde distintos puntos de vista. Los abogados, utilizan el lenguaje como método
principal de su exposicion de ideas; no obstante, los ingenieros y arquitectos tienden a usar
elementos visuales, llamese planos, “renders” o esquemas, entre otros, para materializar sus
ideas. Y asi como las grandes obras de arte son sometidas a interpretacién, asi también, estas

distintas figuras visuales se prestan para confusion.

195. Se ve entonces, en la funcidn preventiva de los DB, cdmo es necesaria la buena fe de las
partesy, ademas, cdmo va a ser analizada por los miembros de los DB. Se refiere asi con esto que
los DB propician una cooperacidn entre las partes. Por mds de que cada parte exprese sus
intereses individuales,'®* estos van a presentarse ante el DB, pudiendo asi esta figura (los DB)

filtrar subjetividades y arribar a una decisidén objetiva y provechosa para la obra.

196. Dentro de esta caracteristica, los doctrinarios han recomendado incluir a los DB como parte
del equipo del proyecto para facilitar comunicaciones entre las partes. Al tener los DB una
atmosfera de resolucion de conflictos, a diferencia de los arbitrajes, los cuales son percibidos mas

litigiosos'®>, se puede arribar facilmente a una solucién sin necesidad de procesos litigiosos.

197. Esta caracteristica debe ser entendida como principio general de los DB. La materializacién

de dicha caracteristica no debe de ser Unicamente incluida dentro de los procesos de los DB, pero

164 Bovarnick Mastin, Dispute Boards to the Rescue, ABA Construction Forum Newsletter, Vol 15 N.° 4. Ulrike Gantenberg and
Gustav Flecke-Giammarco, 'Chapter IV: Alternative Dispute Resolution, Dispute Boards Revival: Championing the Use of Dispute
Adjudication Boards as a Project Management Tool That Helps to Avoid Disputes', in Christian Klausegger, Peter Klein et al. (eds),
Austrian Yearbook on International Arbitration 2016, Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume 2016 (© Manz’sche
Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2016) pp. 201 - 213

165 Bovarnick Mastin, Dispute Boards to the Rescue, ABA Construction Forum Newsletter, Vol 15 N.° 4. Ulrike Gantenberg and
Gustav Flecke-Giammarco, 'Chapter IV: Alternative Dispute Resolution, Dispute Boards Revival: Championing the Use of Dispute
Adjudication Boards as a Project Management Tool That Helps to Avoid Disputes', in Christian Klausegger, Peter Klein et al. (eds),
Austrian Yearbook on International Arbitration 2016, Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume 2016 (© Manz’sche
Verlags- und Universitatsbuchhandlung; Manz’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2016) pp. 201 - 213
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como una mentalidad de las partes. Automaticamente cuando se piensa en DB, se deberia de

pensar en: funcion preventiva para mantener la relacidn contractual y ejecutar la obra.

b) Tienen origen contractual.

198. Es importante tomar en consideracién que los proyectos de construccion e ingenieria
presentan dentro de si mismos, caracteristicas propias y especificas con una gran relevancia en
el plano juridico. Dentro de dichas caracteristicas se pueden sefialar: |la pluralidad de elementos
subjetivo que participan en dichos proyectos, la inexistencia de suficiente normativa nacional e
internacional referida a los limitados tipos contractuales a los que se recurre para abordar obras
complejas y la necesidad de gestionar eficazmente las disputas que surgen en el curso de la
ejecucion contractual.’®® Aunado a esto, en la materia que se estd desarrollando los DB,
construccion, aparte de los problemas ya existentes también se le suman las dificultades

técnicas.1®’

199. En aras de mejorar lo previo, las organizaciones internacionales relacionadas con los
sectores y profesionales de las areas de ingenieria, construccién y arquitectura han, de la mano
con los abogados, trabajado constantemente para crear contratos e incluso clausulas modelo en
la materia. Buscando asi, garantizar un equilibrio entre las partes participantes en dichos
proyectos y a la vez, busca minimizar los riesgos técnicos vy juridicos de la ejecucion contractual.
Promoviendo la seguridad de todos los elementos subjetivos de los proyectos.’®® El sector de
construccion es sumamente litigioso, por ende, todas las distintas organizaciones buscan
colaborar para generar un proceso mucho mas fluido. Dentro de las principales instituciones
internacionales que han promovido el desarrollo internacional de los contratos modelos esta

FIDIC, ICE e ICC, entre otros.

166 Jrene Nuviala Lapieza, "TESIS DOCTORAL: LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO JURIDICO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE INGENIERIA' Y CONSTRUCCION. UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO TRANSNACIONAL," Universidad De Zaragoza, Escuela de Doctorado. Universidad de Zaragoza Servicio de Publicaciones,
ultima modificacién 2019, https://zaguan.unizar.es/record/106186/files/TESIS-2021-158.pdf.

167  SCHEFFER DA SILVEIRA, Gustavo, “Les répercussions des spécificités de la construction internationale sur le contentieux”, en
Les modes de reglement des différends dans les contrats internationaux de construction, Bruselas, 1.2 Ed., 2019, pags 64-87

168 KONDEV Dimitar, Multi-Party and Multi- Contract Arbitration in the Construction Industry, Wiley Blackwell, Chichester (Reino
Unido), 2017, en esp. pags. 31-58.
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200. Los DB nacen a la vida juridica a través del contrato dentro del cual se incluye la clausula
especifica. Esta viene a ser un tipo de cladusula escalonada, en la cual, se establece (usualmente y
para fines de esta investigacion) los DB y luego al arbitraje como ente de “segunda instancia”

para ir a ejecutar en caso de incumplimiento o reclamar las decisiones emitidas por los DB.

201. Remitiéndonos a la teoria general del contrato, estos se entienden como un acuerdo de
voluntades de dos o mas sujetos, por el que se crean, modifican o extinguen obligaciones y otras
relaciones juridicas de contenido patrimonial entre ellos.’®® Como bien lo dice la definicion del
término, los contratos generan “actos juridicos”, dado que a través de la manifestacion de
voluntad de las partes se producen efectos de Derecho. Para que dichos actos juridicos puedan

ser validos, deben cumplir con una serie de requisitos y presupuestos:

i) Deben ser realizados por un sujeto de Derecho (requisitos subjetivos); y
ii) Debe referirse a un objeto que tenga determinadas caracteristicas (requisitos

objetivos).170
202. En cuanto al sujeto de Derecho (requisitos subjetivos), debe:

i) ser capaz;'’! es decir, estar habilitado por la ley para realizar este tipo de actos; y
ii) tener legitimacion, entendiéndose esto como que: hay que estar legitimado para realizar

el contrato particular del cual se trate;*’?

203. Ahora bien, en cuando al objeto (requisitos objetivos), debe establecerse dentro del

contrato:

169 Djego Baudrit Carrillo, El Contrato, Acto Juridico (San José, Costa Rica: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad de
Costa Rica, 1985)

170 |bidem.

171 Si bien, se entiende que existen dos tipos de capacidad: capacidad juridica y capacidad actuar, dado que la capacidad juridica
la tienen toda persona, consistiendo asi en la potencialidad de ser sujeto de efectos de derecho, entendiéndose entonces la
capacidad juridica como sindnimo de personalidad, de calidad de sujeto de derecho. Ahora bien, la capacidad de actuar por otra
parte es el poder que tiene un sujeto de derecho de crear, con una manifestacién de voluntad suya, efectos juridicos. Para los
fines de la presente explicacién debe entenderse entonces capacidad juridica como capacidad de actuar. Para mas informacién
ver: Diego Baudrit Carrillo, El Contrato, Acto Juridico (San José, Costa Rica: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad de
Costa Rica, 1985), pp. 120.

172 Diego Baudrit Carrillo, EI Contrato, Acto Juridico (San José, Costa Rica: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad de
Costa Rica, 1985).
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La prestacion o las prestaciones que las
partes resultan obligadas a rendirse en Posibles,

virtud del acuerdo;

Licitas,

Todo contrato tiene un objeto y estas son
las obligaciones surgidas del contrato, las

cuales (las obligaciones) deben ser:

Determinadas o determinablesy,

Susceptible de valoracidon econémica.

Figura 22.173

204. Finalmente, los elementos constitutivos indiscutibles del acto juridico son dos: la voluntad;
es decir, la forma y la causa,'’* la cual, juega un rol importante no solo dentro de cualquier
contrato, pero especificamente dentro del contrato en particular donde se incluye la cldusula de
resolucion alterna de conflictos. También cabe recalcar la importancia de la voluntad expresa en

la cldusula per se.

205. Se realiza la previa exposicion, sucinta, de la teoria y los elementos basicos del contrato al
estar directamente relacionado con el origen contractual de los DB. Los contratos generan

obligaciones contractuales. Esto afecta directamente a los DB en dos sentidos:!”>

i) Enlaactivacion de estos;
ii) En que las decisiones emitidas por estos vienen a generar, adicionar, modificar o extinguir

obligaciones contractuales.

173 |bidem.

174 Si bien, se entiende que existe una disputa sobre si la causa debiese considerarse como elemento del contrato; se incluya,
dado que, aunque muchas veces se confunde con el objeto del contrato, se entiende que la causa nos lleva a entender la voluntad
de las partes a la hora de pactar dicho contrato o cldusula, entre otros. Diego Baudrit Carrillo, El Contrato, Acto Juridico (San José,
Costa Rica: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad de Costa Rica, 1985), pp. 124

175 Rebecca Shorter, "The Growth of Dispute Boards on International Construction Projects | White & Case LLP," White & Case
LLP International Law Firm, Global Law Practice, Ultima modificacién: marzo 16, 2021, https://www.whitecase.com/insight-our-
thinking/growth-dispute-boards-international-construction-projects.
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206. Siendo, ademads, creados por los contratos, las partes pueden moldear los DB a su

conveniencia.l’®

207. En conclusion, el alcance de su conocimiento estd limitado al contrato y a su ejecucion,
debido a que la clausula de DB esta incluida especificamente dentro de un contrato. Para fines
de esta investigacion, se parte de que se discuten las controversias, siguiendo los mecanismos
utilizados para las cldusulas arbitrales que se hayan incluido dentro de la clausula, ademas, del

principio de separabilidad de la cldusula de DB con respecto a las demas del contrato.

c) Vinculatoriedad de las decisiones que emiten como fin de sus correspondientes

procedimientos.

208. Los DB, emiten decisiones al final de sus correspondientes procedimientos y dichas
decisiones son obligatorias para las partes. Dependiendo del reglamento que se utilice, se le da
un plazo hasta de 30 dias para apelar la decisién a una de las partes ante el mismo DB. Ahora
bien, desde el momento en que se emite la decisidn, esta es exigible entre las partes, creandoles

obligaciones contractuales.

209. La vinculatoriedad de las decisiones que emiten como fin de los correspondientes
procedimientos de los DB. Esta caracteristica ésta directamente relacionada con la génesis
contractual de la figura. Las decisiones que emiten estas figuras tienen la misma validez que las
obligaciones contractuales. Como corolario, el incumplimiento de una de las decisiones emitida

por los DB seria igual a incumplir con una obligacién contractual.

210. Esta es una caracteristica controversial. Las partes otorgan la autoridad a los DB mediante
el ejercicio de su autonomia de la voluntad. Plasmando dicha autonomia de su voluntad en una

cladusula por la que deciden expresamente someterse inmediatamente a las decisiones que emita

176 Rebecca Shorter, "The Growth of Dispute Boards on International Construction Projects | White & Case LLP," White & Case
LLP International Law Firm, Global Law Practice, Ultima modificacién: marzo 16, 2021, https://www.whitecase.com/insight-our-
thinking/growth-dispute-boards-international-construction-projects.

78



el DB.'7 La negligencia o falta de ejecucién de la decisién por alguna de las partes genera un

incumplimiento contractual.'’®

211. Aunqgue doctrinariamente se han presentado a las decisiones emitidas por los DB como
definitivas o finales. Esto solo se alcanza si ambas partes estuvieran conformes con la decision.
Caso contrario, se consideran provisionales, en el supuesto que alguna de las partes manifestase
su disconformidad sobre sus términos en el plazo correspondiente.'’® Independientemente de
ser provisiones o definitivas, son en todo momento ejecutables.'® Esto ha sido reiterado por la
jurisprudencia de Singapur,'8! Sudafrica'® y los laudos emitidos por la ICC,'®3 siguiendo los
modelos de los contratos FIDIC, dichas decisiones son, en efecto, finales y obligatorias para las

partes. Generando obligaciones contractuales de acatamiento inmediato.

212. La vinculatoriedad de las decisiones que emiten los DB es entendida entonces como la
obligatoriedad de las decisiones al momento en que son emitidas. Aunque dichas decisiones
pueden impugnarse ante el mismo DB o incluso ante la sede arbitral: son exigibles desde su
emision. Estableciendo inequivocamente, el caracter inmediato de los efectos de las decisiones

emitidas por los DB.8*

d) Puede activarse de manera unilateral.

213. Cada contrato tiene obligaciones contractuales, las cuales son pactadas de manera undnime
por ambas partes. Dichas obligaciones contractuales derivadas del contrato son exigibles

individualmente por cada una de las partes. Asi debe de ser el funcionamiento y activacion de la

177 lrene Nuviala Lapieza, "TESIS DOCTORAL: LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO JURIDICO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION. UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO TRANSNACIONAL," Universidad De Zaragoza, Escuela de Doctorado. Universidad de Zaragoza Servicio de Publicaciones,
ultima modificacién 2019, https://zaguan.unizar.es/record/106186/files/TESIS-2021-158.pdf.

178 |bidem.

179 |bidem.

180 |bidem; pp, 248.

181 perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation [2015] SGCA 30 (‘Persero’), parr. 88

182 Tybular Holdings (Pty) Ltd. v DBT Technologies (Pty) Ltd., (06757/2013), [2013] ZAGPJHC 155 (mayo 3, 2013)

183 |CC case 18473

184 |hidem; pp, 252.
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clausula de los DB, unilateralmente. No es necesario que las partes vayan de manera conjunta a

activar el DB. Se puede realizar individualmente sin necesidad de la contraparte.

214. La activacion de los DB puede ser unilateral. Dado que son una herramienta para las partes
dentro del contrato y durante su desarrollo. Desde la interpretacion de los DB como partes claves
de la ejecucidn y el contrato, seria mas que normal consultar ante dicho ente sobre la existencia
de un conflicto. Incluso, si existe confusion entre las partes sobre si el mecanismo debe de
implementarse, asi como se les pregunta a los tribunales arbitrales sobre su propia competencia,
los adjudicadores de los DB tienen también las facultades para emitir decisiones sobre su

funcionamiento (siempre y cuando la cldusula de DB lo permita).

215. Los DB responden a lo establecido por las partes en sus estipulaciones contractuales.'®> Es
por esto por lo que ambas suscriben un convenio al efecto, de manera voluntaria, que se recoge
habitualmente en un documento complementario acordado mutuamente. Este contrato con los
miembros de los DB estd habitualmente adjunto al contrato principal, pero con obligaciones de
confidencialidad mucho mas estrictas. Como corolario de lo anterior, es la propia autonomia de

la voluntad de las partes la que faculta a los DB para la emisién de decisiones.'8®

216. En otras palabras, son las mismas partes las que voluntariamente y ejerciendo su autonomia,

expresan su propia voluntad:

Se someten desde un inicio a dirimir sus controversias mediante los DB;

Facultan a los miembros de los DB, a través de las especificaciones de la
cladusula, a emitir decisiones vinculantes, exigibles para las partes tan
pronto como sean emitidas;

Pueden moldear a conveniencia la clausula y los procesos que dentro de
ella se busca dirimir.

Figura 23.

185 |rene Nuviala Lapieza, "TESIS DOCTORAL: LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO JURIDICO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE INGENIERIA' Y CONSTRUCCION. UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO TRANSNACIONAL," Universidad De Zaragoza, Escuela de Doctorado. Universidad de Zaragoza Servicio de Publicaciones,
ultima modificacién 2019, https://zaguan.unizar.es/record/106186/files/TESIS-2021-158.pdf.

186 |bidem.
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217. Es por estas razones que los DB son mecanismos de activacién unilateral y no requieren, al
momento de activarse, la voluntad de ambas partes (en ese preciso instante). A diferencia de
otros MRAC, no se requiere que ambas estén presentes para llevar a cabo el proceso. Las partes
pueden acudir a los miembros de los DB y presentar el conflicto que se esta teniendo. Si la otra
parte no quiere participar o no presenta la informacién, entonces, aun asi, el DB puede analizar
la controversia. Ademas, los DB pueden individualmente realizar investigaciones y tienen pleno

conocimiento de la obra, siendo expertos propiamente de la construccién especifica.
e) Heterocomposicion.

218. Para tener un mejor entendimiento de la presente caracteristica, es esencial iniciar por su

definicion. Tal como lo ha establecido Alipio Montes de Oca Vidal:

“La heterocomposicion es la solucion al conflicto a través de la intervencion de un [o varios]
tercero[s] imparcial, con poder y autoridad suficiente para imponer su decision”*®’ (la negrita

no es del original).

219. Dicho término se contrapone a la autocomposicion, también definida por Montes de Oca

Vidal como:

“(...) la solucion del conflicto por parte de los propios protagonistas o intervinientes en el
mismo. De manera similar a la heterocomposicion, en la autocomposicion puede intervenir un
tercero ajeno a la relacion, sin embargo, el tercero no puede ni debe imponer su decision o

férmula de solucién {(...)"*&8

220. Como se logra desprender de la definicidn del término, es esencial para que se cumpla con
la figura de la heterocomposicidn que se involucre un tercero imparcial. Este tercero o varios

imparciales vienen a ser los protagonistas a la hora de tomar las decisiones para la solucién del

187 Montes de Oca Vidal, A. (2013). Mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Lumen, (9), 111-118.
https://doi.org/10.33539/lumen.2013.n9.512
188 |pidem.
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conflicto. En contraposicion, los MRAC, que vienen a tener a las partes como protagonistas de la

toma de decisiones para solucionar el conflicto, corresponden a la autocomposicién.

221. Montes de Oca Vidal establece dentro de las conclusiones de su obra:

“Una caracteristica de la heterocomposicion es la figura ganador—perdedor, cuya solucion es
conocida como suma-cero, esto es, que lo que uno gana el otro lo pierde, y como es evidente

genera descontento.”8’

222. Aqui es cuando se vuelve sumamente importante el entendimiento de la figura de los DB. El

principal error dentro de la figura, sefialado doctrinariamente,**°

es creer que son una especie
de “mini arbitraje”. Es por esto por lo que se estd en desacuerdo con las conclusiones de Montes
de Oca Vidal o por lo menos, un desacuerdo parcial. No todos los MRAC que involucren la
heterocomposicion estan necesariamente legados a una figura ganador — perdedor. Observemos
el caso de los DB. De una manera meramente formal se podria decir que, en efecto, hay un
ganador y un perdedor. No obstante, la diferencia de posicion con las conclusiones de Montes
de Oca Vidal, surgen a partir de un tema de fondo. Dicho tema esta directamente relacionado

con las otras caracteristicas de los DB y es: el bien y la ejecuciéon de la obra como elemento

principal del proceso.

223. Aunque dentro de su obra se exponen al arbitraje y a los juicios como los principales
métodos heterocompositivos, justamente para prever el error tan cometido: se busca hacer
énfasis en que los DB no tienen esta figura de ganador-perdedor ni de suma-cero. Dicha
conclusion, ademas, no le aplica a los DB, debido a que su fin principal es ser preventivo y emitir
una decisidn en la cual, la ejecucion de la obra es la prioridad nimero uno, no quien tenga o no,

la razon.

189 |pidem.

190 “Zeugen und Sachverstandige missen nur in einem sehr eingeschrankten Umfang gehért werden”, see Hok, FIDIC Dispute
Adjudication in Deutschland, IBR 1468 (2010) semi; “Der Entscheidungstrager ist innerhalb des Adjudication-Verfahrens — wie
auch innerhalb des Schiedsgutachtens — ein Sachverstdndiger. Die Grundkonzeption des Schiedsverfahrens sieht hingegen die
Implementierung des Sachverstandes durch externe Dritte vor (ZPO § 1049)” semi; see Lembcke, Adjudication-Verfahren kein
Schiedsverfahren, IBR 1412 (2007).

82



224. Por mas que los DB lo permitan para que se dé un didlogo entre las partes, este MRAC no es
autocompositivo. Las partes exponen sus necesidades y situaciones ante un tercero para que
este ente tome una decisidn, se considera por este factor: heterocompositivo. Los DB permiten
a la vez que estos terceros, imparciales,'®! puedan realizar una auto investigacion para dirimir

sobre la controversia.

f) No suspende la ejecucién contractual.

225. La génesis de los DB se debe a una necesidad del sector de construccién de dirimir sus
conflictos de una manera mucho mas rédpida, incluso, que el arbitraje. Utilizdndose asi, por
primera vez, con la construccidon de los tineles conmemorativos de Eisenhower,'%? se busca a
través de esta figura disminuir los conflictos dentro de las obras y propiciar su continuidad. Esta

caracteristica de los DB, por ende, viene a reiterar la razén de su creacion.

226. Esta caracteristica de los DB viene a ser una de sus mayores diferencias con los procesos
judiciales y arbitrales. Estos (los procesos judiciales y arbitrales) llevan a la suspensién o pardlisis
del proyecto o la obra. Los DB pueden estar presentes y coexistir con la obra durante todas las
fases del proyecto.®® Es asi, como los DB vienen a tratar las probleméticas del sector de
construccidn en tiempo real. Tomando en consideracion la situacién actual de la obra, se busca
solucionar dicho problema a la luz de su entorno. Caso contrario, son los procesos arbitrales y
judiciales en los que: i) se llega a analizar la controversia fuera de su medio, ii) mucho tiempo
después de que los hechos sucedieran yiii) a ser explicados por terceros, quienes acaban de tener
contacto con la obra (abogados y peritos expertos) para que sea resuelta por el tribunal (arbitral

o judicial).

227. Justamente por la facilidad que tienen los miembros de los DB de asistir a realizar visitas

constantes a la obra, se proporciona un foro regular para la discusién de los temas

191 Esta caracteristica de imparcialidad de los miembros de los DB se expondra mas adelante, especificamente bajo el subtitulo
de este mismo capitulo titulado: Los miembros de los DB.

192 para mas informacion sobre el origen de los DB favor referirse al Marco Tedrico de la presente tesis, especificamente punto
V. Dispute Boards, seccion a) Historia y Origen de los DB.

193 Daniel Cuentas Pino, "Vista De El Alma, Corazén Y Vida De Las Dispute Boards: Reflexiones Acerca De Su Regulacion En
Latinoamérica Y El Perd | Advocatus," Portal De Revistas Ulima, ultima modificacion: agosto 3, 2021,
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/5755/5589.
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controvertidos, permitiendo proporcionar soluciones en un corto tiempo. Como corolario, no
suspende la ejecucidn contractual de la obra, pudiendo estar presentes y coexistir en todas las

fases de la ejecucion del proyecto.

Caracteristicas de las decisiones emitidas por los DB

228. Para el entendimiento de los alcances juridicos y, por ende, naturaleza juridica, acerca de
las decisiones emitidas por los DB (partiendo de lo previamente expuesto) es necesario discernir
las caracteristicas de las decisiones emitidas. A continuacion, se explicaran las caracteristicas

esenciales sobre las decisiones emitidas por los DB.

a) Son emitidas por miembros expertos

229. Esta caracteristica es uno de los principales atractivos de este MRAC. Si se compara a los
miembros de los DB con los jueces de instancias judiciales, se puede observar cdmo los miembros
de los DB estan, en efecto, muchisimo mas especializados en la materia. Por otra parte, el
arbitraje, si bien, involucra a expertos en el area, usualmente son todos abogados. Una vez mas,
en contraposicion, los miembros de los DB vienen a ser mucho mas calificados para conocer sobre
las controversias técnicas de los conflictos que puedan surgir dentro de la obra. Dado que estos
pueden ser ingenieros, arquitectos y/o abogados. Aunque mas adelante se explicara sobre los
miembros de los DB, adjudicadores, esta es una de las principales caracteristicas de las decisiones

gue emiten estos organos: precisamente emitidas por miembros expertos.

230. Se ha visto como la tendencia es que los DB sean conformados en su mayor parte por
ingenieros y/o arquitectos. Debido a que, los temas y decisiones que se van a tomar son
sumamente técnicos de su area. Pese a que, existe una preocupacion dentro del sector a la hora
de emitir las decisiones cuando el tribunal (unipersonal o tripartito) las redacte y solo esté
conformado por ingenieros y/o arquitectos, en el caso de Costa Rica, por ejemplo, en el centro
de resolucidén alterna del CFIA se puede proporcionar asistencia técnica en el area cuando los

adjudicadores asi lo soliciten.
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231. Que los DB sean conformados por expertos en el area, sean estos ingenieros y/o arquitectos,
permite un mayor entendimiento de: las problematicas, desarrollos y funcionamiento de la obra.
No es lo mismo llegar a explicar ingenieria desde cero con peritos expertos a que, los peritos
expertos sean los que estén analizando y decidan sobre la controversia. Se evidencia de manera
clara: la gran utilidad de la interdisciplinariedad de la figura. Al ser decisiones emitidas por

expertos, son decisiones técnicas.

232. Las decisiones son emitidas por expertos en Ingenieria o Arquitectura, Derecho, entre
muchas otras areas, los expertos son, ademas, expertos, valga la redundancia, en la obra de
marras. Dandoles la posibilidad de analizar los conflictos y controversias desde una posicidon de
conocimiento propio de la obra y no valiéndose Unica y exclusivamente en la presentacion de las

partes.

b) Obligatoriedad de sus decisiones

233. Las partes otorgan, en efecto, autoridad a los DB mediante el ejercicio de su autonomia de
la voluntad, la cual queda plasmada en el contrato. Es asi como las partes quedan atadas a este
método de resolucidn alterna de conflictos, la cual, en efecto, es obligatoria. Es asi como las
partes también estdn contractualmente obligadas a ejecutar el contenido de las decisiones
emitidas por el DB. En caso de que alguna de las partes no cumpla con lo establecido dentro de
esa decision, entonces se interpretara como un incumplimiento contractual, siendo este (el
generado por la decisién de los DB) la base para una nueva disputa.'®® De acuerdo con el
Reglamento de la CCl en materia de DB, las decisiones emitidas por este tipo de DB son, en efecto,
obligatorias y vinculantes para las partes. Asi también lo han establecido los modelos de los

contratos FIDIC.

194 Jrene Nuviala Lapieza, "TESIS DOCTORAL: LOS DISPUTE BOARDS COMO MECANISMO JURIDICO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE INGENIERIA' Y CONSTRUCCION. UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO TRANSNACIONAL," Universidad De Zaragoza, Escuela de Doctorado. Universidad de Zaragoza Servicio de Publicaciones,
ultima modificacién 2019, https://zaguan.unizar.es/record/106186/files/TESIS-2021-158.pdf.
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195 con respecto a la ejecucion de las

234. Sin embargo, han existido controversias doctrinarias
decisiones emitidas por los DB y si, en efecto, son exigibles al momento de su emisidn. Ligando
la posibilidad de surtir efectos plenos hasta que no haya transcurrido el plazo para emitir el
“ . . . . 7196 .

Notice of Dissatisfaction. Se remite a los nuevos modelos de contrato FIDIC, en los que las
decisiones son exigibles desde el momento su ejecucidn, por mas de que estas seas impugnables.

Véase para este ejemplo lo mencionado en el caso CCI N.2 16948/GZ, en el cual el tribunal arbitral

incluso menciona que:

“el incumplimiento de la Demandada de la subcldusula 20.4 de las CGC (condiciones generales
del contrato) sélo puede subsanarse confirmando el derecho de la Demandante a recibir
inmediatamente el pago de las cantidades principales determinadas por las Decisiones N.2 2 y
3 de los DB... Esta obligacion de pagar las sumas sobre la base de la subcldusula 20.4 de las
CGC (condiciones generales del contrato) es completamente independiente de si los montos
decididos por los DB en las Decisiones N.2 2 y 3 serdn o no revertidos, revocados o confirmados

posteriormente.”*%”

235. Es decir, por mds de que después, las decisiones de los DB puedan o no ser revertidas, las
obligaciones que emanan de las decisiones formuladas por estos entes son obligatorias y

exigibles por las partes.

195 Brown, David; Soimulescu, Oana, “Enforcement of Binding but Not Final DAB Decisions: The Impact of ICC Case 16948/GZ”,
Construction Law International, vol. 7, nim. 3, octubre de 2012, pags. 7-11.

1% Gillion, Frédéric, “Enforcement of DAB decisions under the 1999 FIDIC Conditions of Contract - A recent development: CRW
Joint Operation v. PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK SGCA 33 [2011]”, International Construction Law Review, vol. 28,
num. 4, octubre de 2011, pégs. 388 y ss.; Gillion, Frédéric, “The Court of Appeal Decision in Persero II: Are We Now Clear About
the Steps to Enforce a Non-Final DAB Decision Under FIDIC?”, International Construction Law Review, 4, 2016; Seppala,
Christopher R., “An excellent decision from Singapore which should enhance the enforceability of decisions of dispute
adjudication boards - the second Persero case before the Court of Appeal”, Construction Law Journal, vol. 31, num. 7, 2015,
pégs.367-374, http://fidic.org/sites/default/files/2015_ConstL)_Issue_Print_7FINALSEPP ALA.PDF.

197 Caso CCl nimero 16948/GZ
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c) Las Decisiones no generan precedentes y son revisables.

236. Los DB son criaturas de los contratos.'®1%° Por ello, los efectos de la figura dependen
directamente con lo acordado por las partes. Los contratos FIDIC, en efecto, le dan calidades de
obligatorias a las decisiones emitidas por los DB; empero es fundamental sefialar que no generan

precedentes y son revisables.

237. Para esta caracteristica es importante clarificar lo siguiente: aunque las decisiones emitidas
por los DB, tal como se explicd previamente, son exigibles de manera inmediata y generan nuevas
obligaciones contractuales; esto no significa que no puedan ser revisadas. Ademas, no generan
precedentes, por lo que no tienen caracter de cosa juzgada material, ni formal. Sobre esta
caracteristica, especificamente, desacredita parte de la hipdtesis del trabajo, debido a que, las
decisiones al no generar precedentes y ser revisables, ademads, no generan cosa juzgada material

o res judicata.

238. Como obligacion contractual, que generan las decisiones, para que las partes puedan
reclamar o exigir lo pactado en el contrato deben acudir a la via jurisdiccional (ya sea arbitral o

judicial, pero para la presente investigacion se hablara unicamente de la via arbitral).

239. Del andlisis de las figuras supra indicadas, se puede observar cémo, en efecto, de acuerdo
con la caracteristica de las decisiones emitidas por los DB, no cumplen con los requisitos
necesarios para que se pueda considerar que emiten cosa juzgada material o formal, debido a
que, las decisiones emitidas por los DB pueden impugnarse ante los tribunales arbitrales o
judiciales. En adicidn, si buscan ser ejecutadas, también deben acudir a esta via. Finalmente,
aunqgue en la gran mayoria de los casos se confirma lo establecido por los DB en los procesos
arbitrales, esta no es una obligacién por parte de los tribunales arbitrales y perfectamente

podrian resolver de manera contraria a la decision. Es por esto que, en efecto, las decisiones no

198 Chapman, Dispute Boards on major infrastructure projects, [2009] Management, Procurement and Law, Vol. 162, 7 et seq.
199 G6tz-Sebastian Hok, "FIDIC/MDB Approach in respect of Dispute Adjudication Boards," FIDIC | International Federation of
Consulting  Engineers | The Global Voice of Consulting  Engineers, ultima modificacion 2016,
https://fidic.org/sites/default/files/FIDIC%20MDB%20Approach%20in%20respect%200f%20Dispute%20Adjudication%20Boards
.pdf.
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emiten cosa juzgada material ni formal, sin generar precedentes y pudiendo impugnarse para su

revision.

240. Caso contrario seria si se elimina esta “segunda instancia” (ya sea el arbitraje o el litigio).
Por ejemplo, especificamente en el caso del arbitraje, si la instancia superior (en el caso de Costa
Rica, la Sala Primera de Justicia) ante la cual se impugna el proceso, declara nulo el arbitraje,
confirmaria, por ende, (si no se present6 oposicidn a la decision dentro del plazo establecido) las
decisiones emitidas por el DB. Siendo asi, la excepcién a la presente caracteristica, debido a que,

en esta situacion si generaria, la decisién emitida por el DB, cosa juzgada material y formal.

Los Miembros de los DB

241. Los DB son una materia técnica tanto en Derecho como en las disciplinas de construccién.
Combinando asi a la Ingenieria, Arquitectura y Derecho para formar una figura multi e
interdisciplinaria. Lo mencionado previamente tiene una directa relacién con los miembros y
expertos elegidos durante los procesos de DB. Especificamente, se eligen para conformar dicha
junta de expertos, valga la redundancia, expertos en el drea. Trayendo a colacién una de las
caracteristicas de los DB es justamente esto: que van a estar conformados por expertos en el

area que, a su vez, les permite ser expertos en la obra en cuestion.

242. Los DB, pueden estar conformados por uno, tres o mds adjudicadores, dependiendo de la
obra, siendo uno vy tres, los nimeros de adjudicadores mas cominmente utilizados.?°%?°! Para
los proyectos de mucha menor cuantia, se recomiendan los DB unipersonales porque son menos
costosos. Para una obra con una baja cuantia no es econdmicamente razonable incluir a un DB
conformado por tres adjudicadores.??> No obstante, a modo de ejemplo, los lineamientos del

Banco Mundial establecen que se requiere de un tribunal tripartito de DB para los proyectos que

200 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), Annex DAAB Procedural Rules, Sub-Clause 21.1
[Constitution of the DAAB] (2017); International Chamber of Commerce, Dispute Board Rules, In Force from 1 October 2015, with
Appendices in force as from October 2018, 20 (2018).

201 Albert Bates and R. Zachary Torres-Fowler, 'Dispute Boards: A Different Approach to Dispute Resolution', in Christian Campbell
(ed), Comparative Law Yearbook of International Business 41la: International Mediation, Comparative Law Yearbook of
International Business, Volume 41a (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2020) pp. 237 - 264

202 Cyril Chern, Chern on Dispute Boards (Hoboken: John Wiley & Sons, 2008); pp. 10-11.
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excedan los USDS 50 millones y tribunales de un miembro para aquellos proyectos que sean

menores de USDS 20 millones.2%3

243. Ademas de la cuantia de la obra, la cantidad de los miembros dentro de los DB permiten
gue existan multiples disciplinas reflejadas entre estos. Dado que, si, por ejemplo: un proyecto
tal vez no es de una cuantia tan alta; sin embargo, si es de una complejidad muy alta, entonces
es recomendable que se elija a un DB de tres personas o mas. El ejemplo claro de esto es el
aeropuerto internacional de Hong Kong, valorado en aproximadamente USDS 15 billones, las
partes estan utilizando un Dispute Review Board?®* de seis personas, las cuales son activamente
seleccionadas de acuerdo con sus conocimientos técnicos para el tipo de conflicto o diferencia
que se pueda generar.?%> Aunque en el caso del aeropuerto internacional de Hong Kong la cuantia
si es alta, se hace énfasis en la especializacion de las seis personas que conforman el Dispute

Review Board.

244. La forma de elegir a los miembros de los DB va a depender del nimero de miembros y los
procedimientos y/o normativas aplicables dentro del contrato. En los casos de un DB de una sola
persona, usualmente se les solicita a las partes que lleguen a un acuerdo para nombrar al
adjudicador.?¢ En los casos de DB de tres miembros, el proceso comun es que cada parte elija a
un miembro para que luego esos dos adjudicadores elijan al miembro final, que servird como
presidente del DB.2%” En el caso que una de las partes no elija a un miembro, entonces la
institucién o el centro elegird a un adjudicador/miembro en su nombre para que se pueda

constatar el tribunal 208

203 World Bank, Standard Bidding Documents Procurement of Works, Washington DC: World Bank, 154 (July 2019).

204 Favor referirse al marco tedrico para el entendimiento de los diferentes tipos de DB.

205 Cyril Chern, Chern on Dispute Boards (Hoboken: John Wiley & Sons, 2008); pp. 66-67.

206 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), Sub-Clause 20.1 [Constitution of the DAAB], Sub-Clause
20.2 [Failure to Appoint DAAB Member(s)] (1999).

207 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), Sub-Clause 20.1 [Constitution of the DAAB] (1999).

208 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), Sub-Clause 20.2 [Failure to Appoint DAAB Member(s)]
(1999).
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245. Los métodos de eleccion de los miembros pueden cambiar dependiendo de la entidad o
centro que se utilice. A modo de ejemplo, se trae a colacién la manera particular de escoger a los
miembros, de acuerdo con la AAA. Este consiste en lo siguiente: se les da a las partes una lista de
los adjudicadores del centro y a la par, su area de experiencia. De esta lista, las partes tachan a
los adjudicadores que no desean y clasifican al resto. A partir de ahi, la AAA hara un recuento de
las personas clasificadas e identificara a las tres primeras clasificadas colectivamente para que

actien como miembros de la junta de disputas.?®®

246. Llama mucho la atencidn este método de eleccion de los miembros del DB, dado que busca
desde un inicio, materializar el principio de prevencién de disputas. Ademads, colabora
drasticamente a eliminar este pensamiento de ganar-perder o parte A vs. parte B. Todo lo
contrario, se busca armonizar a las partes para que trabajen conjuntamente desde el inicio.
Creando asi, la mentalidad de trabajo en equipo para la solucion de la controversia y no discusion
sobre quien tiene la razén. Ademas, tal manera de elegir a los integrantes del DB es sumamente

innovadora y prioriza la independencia e imparcialidad de los miembros de los DB.

209 American Arbitration Association, AAA Dispute Resolution Board Guide Specifications, at pp. 4-5 (2000). Albert Bates and R.
Zachary Torres-Fowler, 'Dispute Boards: A Different Approach to Dispute Resolution', in Christian Campbell (ed), Comparative
Law Yearbook of International Business 41a: International Mediation, Comparative Law Yearbook of International Business,
Volume 41a (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2020) pp. 237 - 264
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Cualificaciones de los Miembros de los DB

247. La cualificacion de cada uno de los miembros que va aintegrar los DB es una de las decisiones
mas importantes a las que se enfrentan las partes al nombrar un DB. Esto en virtud de que, las
caracteristicas de cada uno de los miembros de la comisidon de conflictos pueden tener un
impacto significativo en la eficacia general del instrumento. Depende asi, la eficiencia y
efectividad de los DB de los miembros que integran el érgano. Usualmente, estdn compuestos

por una mezcla de ingenieros y abogados con experiencia en el sector de construccion.?*?

248. La eleccion de los miembros de los DB es sumamente importante. Para realizar esta
seleccidn, las partes deben fijarse atentamente a las calificaciones técnicas: i) primero de la obra,
ii) segundo de las controversias que se puedan desprender de estos y, por ultimo, iii) cdmo los
miembros que vienen a integrar estos DB, pueden con su experiencia técnica, solucionar futuras

problematicas.

249. Se ve entonces asi, la caracteristica y principio general de los DB materializado una vez mas
en la ejecucidén de la figura. Al tener las partes que tomar en consideracion los elementos previos
para poder encontrar un adjudicador ideal para su obra; propicia la prevision de futuras
problemadticas dentro del conflicto. Al prever dichas problematicas, las partes saben dénde estdn
los puntos controvertidos dentro de la obra y hacen consciencia sobre experiencias anteriores.

Como corolario, los conflictos previsibles pueden incluso subsanarse desde un inicio.

250. Ademas de las caracteristicas técnicas de los miembros de los DB, también es importante

tomar en consideracién los siguientes factores:?!!

210 Cyril Chern, Chern on Dispute Boards (Hoboken: John Wiley & Sons, 2008); pp. 111-112.
211 Hinchey, Prats, Wilburn, “Chapter 10: Construction Dispute Resolution”, International Construction Law: A Guide for Cross
Border Transactions and Legal Disputes, at pp. 254-255 (2009).
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251. Las habilidades blandas previamente mencionadas son iguales o incluso mas cruciales que
las habilidades técnicas. Los DB son un MRAC sumamente Util y tienen dentro de sus principales
caracteristicas, la prevencion de las disputas. Si los integrantes de este ente no son las personas
indicadas o tienen falencias en las habilidades blandas, entonces la figura no va a funcionar;

incluso podria empeorar la situacioén.

252. Ejemplo claro de esto en Costa Rica son los adjudicadores del CFIA. Aunque la figura de los
DB esta “de moda”, aumentando exponencialmente su popularidad, no cualquier persona puede
ser adjudicador. El CFIA no acepta a cualquier persona como adjudicador, de hecho, los
candidatos deben atestar sus calificaciones y especializaciones obtenidas con cursos avalados por

las distintas entidades internacionales correspondientes.

253. Finalmente, los DB han sido tan efectivos que las decisiones emitidas por los DB son
raramente recurridas y en caso de hacerlo, son, en su gran mayoria, confirmadas por los
tribunales arbitrales. La independencia y la pericia de los miembros de los DB, en particular

cuando actuan bajo las reglas de instituciones serias y experimentadas como la CCl, explican este
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considerable progreso. De hecho, con tales responsables, las partes dudan en embarcarse en un

procedimiento de arbitraje que probablemente confirme la decision del DB.2*?

Proceso de Desarrollo y Ejecucion de los DB

254. Para explicar el proceso de desarrollo de los DB y su ejecucion, es importante comprender
gue existen dos tipos de formas en las que se pueden desarrollar los DB: permanente o ad hoc.
Una junta permanente es un DB que se nombra al inicio de un proyecto, mientras que un DB ad-
hoc es una junta que se nombra sdlo cuando las partes remiten una disputa formal a la junta para
su resolucion.?!® La tendencia actual favorece a los DB permanentes, por ejemplo, FIDIC
recomienda fuertemente que se seleccione un DB permanente que realice visitas constantes a la
obray permanezca el DB por toda la duracion del contrato para asi asistir a las partes a: i) evitar
las disputas y ii) la resolucion de conflictos en tiempo real cuando surjan para poder obtener el

éxito del proyecto de construccion.?*

255. Aunque los DB permanentes sean la tendencia actual, (incluso, recomendados por los
contratos FIDIC) a la hora de analizar los costos, los miembros del sector de construccion (es
decir, los clientes de la figura) tienden a preferir un DB ad-hoc. Es esencial poner estos costos en
perspectiva. Ambas figuras son buenos elementos para la ejecucion de los contratos y prevenir

las controversias.

256. Cada forma de ejecucidn del DB cuenta con sus propios beneficios. Los DB permanentes,
por su parte, permiten visitas constantes a la obra, la inclusién constante de los miembros dentro

del proyecto, visitas al sitio de construccion. Mientras que, los DB ad-hoc presentan el beneficio

212 Yyes Derains, 'Foreword', in Filip J.M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert
Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International;
International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp.5-6

213 Albert Bates and R. Zachary Torres-Fowler, 'Dispute Boards: A Different Approach to Dispute Resolution', in Christian Campbell
(ed), Comparative Law Yearbook of International Business 41la: International Mediation, Comparative Law Yearbook of
International Business, Volume 41a (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2020) pp. 237 - 264

214 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects, Guidance for the Preparation of Particular Conditions and Annexes, 51
(2017).

93



de un menor costo, involucramiento puntual para ciertas controversias, asi como también visitas

a la obra.

257. Algunos doctrinarios han considerado que la Unica forma de verdaderamente alcanzar de
manera practica la prevencidon temprana de las disputas es a través de un DB permanente.?'> No
se estd de acuerdo con esta posicion doctrinaria, ya que cada uno de los métodos de ejecucién
de los DB cuenta con sus beneficios respectivos. Ademas, siguiendo la posicidn practica de esta
investigacidon y tomando en consideracién el publico meta para el cual esta figura nace; en

muchas ocasiones el sector de construccion va a preferir los DB ad-hoc.

258. Los adjudicadores, a través del contrato no solo deberian ser expertos en las materias que
se sefialan previamente en la seleccidn, sino que, deben volverse expertos especificamente en la
obra que se esta desarrollando. Esto permite que se dé un foro en el cual, las controversias se
puedan discutir ante personas empapadas acerca de la realidad contractual y del negocio. En vez

de presentar todos los documentos y toda la informacién al momento de la controversia.

259. Una de las principales preguntas es: la frecuencia de las visitas que realizan los DB. La
respuesta viene en partes, aunque las diferentes instituciones y centros de DB pueden seializar
la periodicidad de estas visitas, las partes también pueden pactar dentro de la clausula la
regularidad de las visitas in situ que prefieran y consideren pertinentes. Usualmente, entre tres
y cuatro veces al afio.?'® También, dependiendo de las necesidades de las partes, las visitas a la
obra se pueden agendar para las fases mds conflictivas de la misma; como, por ejemplo, la fase
de entrega, con el punch list. Se puede prever, que dicha fase, va a ser conflictiva por distintas
razones, entonces se agendan las visitas para que sean durante estas fechas. Haciendo memoria
de la génesis de los DB, siempre buscan adaptarse a la necesidad del sector que lo utiliza, en este

caso (al igual que en su génesis) el area de construccién.

215 Albert Bates and R. Zachary Torres-Fowler, 'Dispute Boards: A Different Approach to Dispute Resolution', in Christian Campbell
(ed), Comparative Law Yearbook of International Business 41la: International Mediation, Comparative Law Yearbook of
International Business, Volume 41a (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2020) pp. 237 - 264

216 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), Annex DAAB Procedural Rules, Rule 3 Meetings and
Site Visits (2017).
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260. A manera de ejemplo, se incluye de seguido las reglas 3.3 y 3.5 de los DB FIDIC 2017 en sus

reglas procesales:

“3.3 La DAAB?'” celebrard reuniones presenciales con las Partes, y/o visitard el Sitio, a
intervalos regulares y/o a peticion escrita de cualquiera de las partes. La frecuencia de dichas

reuniones y/o visitas al emplazamiento deberd ser:

a)  suficiente para lograr el propdsito bajo la Regla 3.1 anterior [es decir, mantener al DAAB
informada];

b)  de intervalos no superiores a 140 dias, salvo que las Partes y la DAAB acuerden
conjuntamente otra cosa; y

c) con una periodicidad no inferior a 70 dias, sin perjuicio de lo dispuesto en las Reglas 3.5
y 3.6 siguientes y salvo que sea necesario para la celebracion de una audiencia, tal y como se
describe en la Regla 7 siguiente, salvo que las Partes y la DAAB acuerden conjuntamente otra

cosa [...]

3.5 En los momentos en que se produzcan eventos criticos de construccion (que pueden incluir
la suspension de las Obras o la terminacion del Contrato), la DAAB visitard la Obra a peticion
escrita de cualquiera de las partes. Esta solicitud deberd describir el evento critico de
construccion. Si la DAAB tiene conocimiento de un evento de construccion proximo, podrd

invitar a las Partes a realizar dicha solicitud.”?*8

261. Aunque las visitas pueden variar su fin u objetivo principal para su realizacién, estas son
coordinadas cuidadosamente (con agendas formales, minutas de reuniones y reportes
subsiguientes a dicha visita). Usualmente las visitas involucran: i) un reporte del avance de la obra
y ii) una visita in situ — especificamente a las dreas que pueden generar puntos controvertidos

entre las partes.?'? Ademas, las visitas se prestan para que las partes puedan tener discusiones

217 Entiéndase DAAB por Dispute Adjudication Board, favor tomar en consideracion que en el presente trabajo de investigacidn
se utiliza el término de DB para Dispute Adjudication Boards, ya que son los Unicos tipos de DB objeto del presente estudio e
investigacion.

218 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), DAAB Procedural Rules Annex, Rules 3.1, 3.5 (2017).
219 Chern, Chern on Dispute Boards, at pp. 161-184 (2008). Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), DAAB
Procedural Rules Annex, Rule 3 5 (2017); International Chamber of Commerce, Dispute Board Rules, In Force from 1 October
2015, with Appendices in force as from October 2018, 26 (2018).
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grupales con el DB (documentos, reportes, planos o disefios, entre otros) facilitandole asi a los
miembros de los DB, el entendimiento y consecuencias de particulares eventualidades y solicitar

informacion adicional en caso de requerirla.??°

262. En imperativo ver cdmo el hilo conductor de la prevencion de las controversias de los DB
permea todas las areas de la figura. Es claro como todas las actuaciones estan direccionadas a la
disposicidn de las partes, para solventar la controversia de la manera mds amigable y preventiva
posible. Desde sus fundamentos, a las caracteristicas, a las visitas, etc., todo estd disefiado de tal

forma que busca evitar a todo costo, las controversias, cumpliendo asi con su fin éptimo.

SECUENCIA USUAL

de los acontecimientos del litigio

< 28 DIAS

< 28 DIAS A

Partes presentan sus Acuerdo conciliatorio

? alegatos al DB ’

Fecha inicial del Partes asignan DB Una de las partes DB emite una Una parte puede ARBITRAJE

Proyecto refiere una disputa Decision presentar un "aviso de

insatisfaccion® ("notice
W of dissatisfaction®)
< 84 DIAS “r

< 56 DIAS

Figura 25: Secuencia Usual de los Acontecimientos del Litigio.??!

220 Chern, Chern on Dispute Boards, at pp. 161-184 (2008). Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), DAAB
Procedural Rules Annex, Rule 3 5 (2017); International Chamber of Commerce, Dispute Board Rules, In Force from 1 October
2015, with Appendices in force as from October 2018, 26 (2018).

221 The Dispute Board Federation, "The Use of Dispute Boards in Public-Private Partnerships Transactions. The Dispute Board in
Practice," PPPLRC NEW | Public Private Partnership, ultima modificacion 2013, https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/Dispute%20Board%20Federation-
%20Dispute%20Boards%20in%20Practice%20by%20Cyril%20Chern.pdf.
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263. Asi es como dentro del proceso de DB se llega a la fase de audiencias. Cuando una disputa
es referida formalmente al DB para que analice y emita una decision, usualmente se acuerda una
audiencia.??? El sometimiento de dichas controversias para ser decididas por parte del DB no
debe de confundirse por un proceso formal para las audiencias. Todo lo contrario, el proceso es

flexible, siendo asi altamente informales y buscando adaptarse a las necesidades de las partes.?%3

264. En la practica, las audiencias dentro de los DB usualmente implican alguna forma de
presentacion escrita de los argumentos de cada una de las partes (normalmente presentados
antes de la audiencia) y una oportunidad para que las partes interesadas expliquen sus posiciones
y respondan a las preguntas. Las audiencias son coordinadas a conveniencia entre las partes y el
tribunal. En otras situaciones, cuando se presentan los materiales escritos en los cuales se
establece la controversia, el DB puede sefialar dias después una audiencia para revisar el tema
en especifico o si se tiene planeada una visita, se puede aprovechar para practicar la audiencia

de una vez.2%

265. Finalmente, los DB son un excelente MRAC, como toda figura tiene sus ventajas y sus
desventajas. Dentro de sus principales desventajas se encuentra la percepcion de las partes,
debido a que, se puede ver como una figura sumamente onerosa. No obstante, haciendo un
analisis costo-beneficio directamente relacionado con el tiempo, puede incluso ser hasta menos
costosa que el acumulado de los gastos dentro de los procesos litigiosos. Directamente
relacionado con el conocimiento de las partes de la figura, también se encuentra el problema

especifico de no saber como funciona la figura o cdmo se puede implementar.

266. Ademas, se reitera la importancia de los miembros de los DB, porque, si no se elige a las
personas indicadas, se va a entorpecer el proceso. Dentro de este rol también, lastimosamente,
muchas veces se ven involucrados los abogados de las partes. Uno de los principales errores

dentro de los procesos de DB es creer que son un “mini-arbitraje”. En ningin momento se deberia

222 FIDIC, Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects (“Silver Book”), DAAB Procedural Rules Annex, Rule 7 (2017).

223 Albert Bates and R. Zachary Torres-Fowler, 'Dispute Boards: A Different Approach to Dispute Resolution', in Christian Campbell
(ed), Comparative Law Yearbook of International Business 41la: International Mediation, Comparative Law Yearbook of
International Business, Volume 41a (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2020) pp. 237 - 264

224 |nternational Chamber of Commerce, Dispute Board Rules, In Force from 1 October 2015, with Appendices in force as from
October 2018, 33 (2018).
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de percibir a los DB como una forma pequeifia del arbitraje. En efecto, los DB son una fase
prearbitral, por lo que no se les debe dar el mismo tratamiento que a un arbitraje; es decir,

cuando se entra en el proceso de DB no se debe hacerlo pensando de manera litigiosa.

267. Tomando en consideracidn tanto los beneficios como las desventajas de la figura de los DB,
se puede llegar a la conclusion de que son, en efecto, una figura sumamente beneficiosa para las

partes si son utilizadas correctamente.
Conclusiones Capitulo 1.

268. Se desprende de lo expuesto que los DB son un mecanismo de prevencién de conflictos, los
cuales estan disefiados desde todas sus aristas para evitar las controversias y poder llegar a una
solucion amigable y pragmatica. Desde su génesis, esta figura ha buscado moldearse a su
industria creadora en beneficio de la ejecucidn de la obra. Es por sus cualidades preventivas que
pueden verse como una herramienta de gestién de proyectos. Ya que, al incluir los DB esto

requiere una preparacion que ayuda a visualizar con antelacion las futuras controversias.

269. Como bien se demostrd y explicd, los DB cuentan con un porcentaje de éxito del 95% en las
obras en las que son utilizados. Solventa asi las controversias entre las partes sin necesidad de
detener la obra, ahorrando costos relativos de la paralisis del proyecto. Toma el tiempo como su
divisa primordial, enfocado en la industria en la que se desarrolla: construccion. Es a través de la

interdisciplinariedad que se buscan obtener soluciones eficientes.

270. No existe un cuerpo normativo internacional exclusivo para los DB, por lo que su desarrollo
y regulacién depende del centro que se esté utilizando para el caso en particular. Son los
organismos internacionales como FIDIC y DRBF los que han propulsado la globalizacion de la
figura. Tanto las IFIs como FIDIC estan incluyendo obligatoriamente la inclusion de los DB dentro
de los contratos de construccidn. Asi también, los contratos FIDIC estan impulsando los DB

permanentes.

271. No se esta de acuerdo con la tendencia doctrinaria de preferencia de los DB permanentes

sobre los DB ad-hoc, puesto que, desde una perspectiva practica, los DB ad-hoc significan una
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menor inversion inicial, siendo favoritos en la industria. Ademas, analizando el mercado
costarricense, las obras que se ejecutan en nuestro pais, en su gran mayoria no ameritan tener
un DB de tres miembros. La utilizacion de los DB ad-hoc viene a ser una tropicalizacién util para
la situacidn actual de Costa Rica. Volviendo a los DB mucho mds accesibles y, por ende, una figura
de mayor utilizacidn por el area de construccidn. Sobre este punto, se entiende ademas que, los
DB responden a las necesidades de sus usuarios, por lo que son moldeables y adaptables a las

partes.

272. La voluntad de las partes es requisito sine qua non para el nacimiento a la vida juridica de
los DB. No obstante, no se requiere a ambas partes para activar el mecanismo. Al igual que el
arbitraje, para la creacion de la figura se requiere de la voluntad de ambas partes. Una vez
constituida, dicho mecanismo puede ser activado unilateralmente. Al ser un MRAC

heterocompositivo, no se requiere de ambas partes para su activacidn ni para dirimir el conflicto.

273. Aunque existan similitudes con el proceso arbitral y en muchos casos es la via arbitral
mediante la cual se puede impugnar una decisiéon emitida por los DB, en ningin momento debe
existir confusién entre los procesos de MRAC. Uno de los principales errores es buscar comparar
los DB con cualquier otro medio de conflicto y nunca debe interpretarse los DB como “mini-
arbitrajes”. Esta concepcién desconfiguraria la figura del DB y no se estaria comprendiendo su

razon de existir y ejecucion.

274. Al nacer a la vida juridica mediante la voluntad expresa de las partes plasmada en el contrato
suscrito entre ellas, los DB son criaturas contractuales. Como corolario, las decisiones emitidas
por los DB generan y/o modifican obligaciones contractuales para las partes. Estas decisiones
deben ser entendidas como obligaciones contractuales. Un incumplimiento a dichas decisiones

se considerara un incumplimiento contractual.

275. Dentro de los elementos esenciales para esta investigacidon se encuentra la determinacion
de la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB. Se establecié de manera clara en
el marco tedrico que dentro de esta investigacién se entiende que, por naturaleza juridica se

refiere a las caracteristicas, connotaciones, elementos esenciales y de existencia, y el estado de
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la cuestion de un concepto, figura o institucidén, en este caso juridicas. Es por esto por lo que
dentro del presente capitulo se procede a analizar las principales caracteristicas de los DB, de sus

decisiones y de los miembros que conforman dichos entes de resolucién alterna de conflictos.

276. Las principales caracteristicas de los DB son: i) funcion preventiva, ii) origen contractual, iii)
vinculatoriedad, iv) activacion unilateral, v) heterocomposicion y vi) no suspende la ejecucion
contractual. Particularmente, las principales caracteristicas de las decisiones emitidas por los DB
son: i) las decisiones no generan precedentes y son revisables; y ii) son obligatorias y de ejecucion

inmediata.

277. Sobre esta ultima caracteristica de las decisiones emitidas por los DB, se puede confirmar
gue dichas decisiones no emiten cosa juzgada material ni formal. Las decisiones emitidas por los
DB son, en efecto, revisables al interponer un proceso arbitral o judicial, por lo que no cumplen
con los requisitos de cosa juzgada formal. Tampoco le ponen fin al proceso, justamente porque
se puede impugnar ante un procedimiento arbitral o judicial. En virtud de lo anterior, del andlisis
de la naturaleza juridica de su figura a través del entendimiento y desarrollo de sus caracteristicas
y elementos esenciales, se puede determinar que, efectivamente, dichas decisiones no cuentan

con caracter de cosa juzgada material ni formal.

278. Es por esto por lo que, mediante el desarrollo de los objetivos especificos Ay C en el presente
capitulo, se puede constatar que: i) las decisiones no emiten cosa juzgada material, ii) no
requieren estar fundamentadas v iii) la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB

son obligaciones contractuales.

279. De seguido, se procedidé a desarrollar en el presente capitulo las caracteristicas de los
miembros de los DB, conforme al punto B de los objetivos especificos. Se determino a través de
esta exposicion capitular que los DB estan comprendidos, usualmente, por uno o tres miembros.
No obstante, partiendo de la flexibilidad de la figura, el usual nimero de adjudicadores dentro
de la conformacién de los DB no es considerado regla y puede ser moldeado de acuerdo con las

necesidades de las partes.
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280. Los miembros de los DB deben ser: i) experto, ii) imparciales e independientes, iii)
disponibles y iv) tener habilidades de manejo de casos. Se hace hincapié en la primera
caracteristica de los miembros de los DB y es el ser expertos. La interdisciplina esta sumamente
presente en los DB, lo cual se desarrollé en este capitulo cémo una gran ventaja. También, de lo
supra indicado, los miembros de los DB deben ser expertos y son sus cualidades técnicas las que
los hacen competentes para conocer y participar de la ejecucion contractual y las disputas que
se deriven de esta en la obra. Por lo tanto, se confirma el objetivo especifico B, dado que los DB,

en el ambito de construccion (a partir de un exhaustivo analisis), son una actividad técnica.

281. De los hallazgos doctrinarios se determina que en muchas situaciones se prefiere que sean
los ingenieros los que expongan los casos y no los abogados. No obstante, en vez de interpretar
a una (técnica) como excluyente de la otra (Derecho), partiendo de la interdisciplinariedad de los
DB, se entiende que puede ser ambas. Dado que no son una actividad Unicamente técnica o una
actividad exclusivamente de Derecho. Parte del atractivo de los DB es que permite la coexistencia
del Derecho y las materias técnicas de construccidn. Y parte de su éxito es el trabajo en conjunto

de las disciplinas.

Capitulo 2 Arbitraje: ¢Segunda Instancia de los Dispute Boards?

282. Se analiza para el desarrollo del presente trabajo de investigacidon, ademas, el desarrollo de
las decisiones emitidas por los DB en el arbitraje. En el capitulo anterior se realizé un analisis de
la figura de los DB, las decisiones que emiten los DB y cdmo se da el proceso, grosso modo, de

desarrollo de los DB y sus principales objetivos dentro de la obra.

283. De acuerdo con la figura 25, se observa como las partes pueden presentar un aviso de
insatisfaccion o por su nombre en inglés “notice of dissatisfactoin”. Al presentarse dicho aviso,
se desbloquea el siguiente nivel de la cldusula contractual de resolucion alterna de conflictos vy,
entonces, pasamos del primer escaldn al segundo: el arbitraje o proceso judicial. Entramos asi a
la fase de litigio que para efectos de esta tesis y de acuerdo con sus limitaciones, Unicamente se

estara analizando el proceso arbitral.
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284. El arbitraje, a grandes rasgos, es otro tipo de MRAC, en el cual, ya no se esta en un proceso
preventivo de la controversia, sino en un momento a posteriori del conflicto. Se abre el telén: los
didlogos entre las partes (si bien, pueden continuar) ya se han tenido varias veces, se cierra el
teldn; se abre el teldn: se ha tratado de arreglar la controversia mediante otras formas, se cierra
el telon; se abre el teldn: no se ha arribado a ninguna conclusion, se cierra el teldn; se abre el
teldn: por esto las partes deciden someter el conflicto a..., se cierra el telon; ¢Coémo se llama la

obra? Proceso Arbitral.

285. Dentro del proceso arbitral se elegird a uno o tres miembros para conformar el tribunal ante
el que se expondran los argumentos de Derecho de la controversia para poder llegar a un laudo
final, el cual emitird efectos de cosa juzgada material. Situdandonos en este nuevo contexto de la
controversia al cambiar el ambiente, entonces asi también, se ven afectadas directamente la

interpretacion y la utilizacion de las decisiones emitidas por los DB dentro de esta nueva figura.

286. En vista de estos dnimos, existen dos preguntas fundamentales:

i) ¢éSon los DB un requisito obligatorio previo antes de acudir al arbitraje?

ii) ¢Puedo incluir la decision emitida por el DB dentro del proceso arbitral?

287. Se busca asi, analizar a través de este capitulo la respuesta a las anteriores interrogantes,
para tener un analisis completo acerca de la figura de los DB frente a otros MRAC. Aunque se
mantienen ciertos elementos estaticos para la realizacién de esta controversia, si se busca
desarrollar los DB de una forma mas dinamica dentro de este capitulo. Aunque lo anterior suena
contradictorio, por dinamismo se refiere al desenvolvimiento de los DB dentro de procesos

particulares mediante el analisis de casos especificos.

288. Previamente al analisis a profundidad de las decisiones de los DB dentro de los procesos
arbitrales, es esencial interiorizar el fin que se busca alcanzar con las decisiones emitidas por los
DBy por qué es necesaria esta figura. Asi como otro analisis del sector en el que se desarrollan

los DB, la construccion.
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Figura 26.2%°

289. Se observa de la grafica previa, que el sector de construccion tiene muchisimas areas en las
gue pueden surgir conflictos. Ademas, cada una de estas puede tener particularidades especificas

dentro de si misma, incluidas en el contrato de construccidn que pueden llevar a posibles

conflictos.

Disputas relacionadas con: Causas de la disputa

Dueiio (A) Variaciones iniciadas/solicitadas por el duefio (A1).

Cambio del ambito de aplicacién o alcance de la obra

(A2).

Entrega tardia de posesion (A3).

Aceleracion (A4).

Expectativas irrealistas (A5).

Atraso en los pagos (A6).

225 Cakmak, Emre & Irlayici Cakmak, Pinar. (2014). An Analysis of Causes of Disputes in the Construction Industry Using Analytical
Network Process (ANP). Procedia - Social and Behavioral Sciences. 109. 183-187. 10.1016/j.sbspro.2013.12.441.
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Contratista (B)

Diseno (C)

Contrato (D)

Comportamiento Humano (E)

Proyecto (F)

Factores Externos (G)

Figura 27.%2%°

226 |bidem.

Atraso en progreso de la obra (B1).

Solicitud de extensiones de tiempo (B2).

Quiebra del contratista (B3).

Insuficiencia técnica del contratista (B4).

Licitacion/Oferta (B5).

Calidad de los trabajos (B6).

Errores del diseno (C1).

Insuficiencia en las especificaciones o especificaciones

incompletas (C2).

Calidad del disefo (C3).

Disponibilidad de informacién (C4).

Ambigliedades en el contrato (D1).

Diferencia de interpretacion de las disposiciones

contractuales (D2).

Asignacion de riesgos (D3).

Otros problemas contractuales (D4).

Cultura adversa o controversial (E1).

Falta de comunicacién (E2).

Falta de espiritu de equipo (E3).

Condiciones del sitio (F1).

Cambios imprevisibles (F2).

Clima (G1).

Factores econémicos y legales (G2).

Estructuracién fragmentada del sector (G3).
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290. Se despliega del cuadro que el sector de construccidn y la ejecucién de la obra tienen varias
areas en las que pueden surgir posibles riesgos vy litigios. Es por esto por lo que se crean los DB.
Ademas, refleja la necesidad de que todo dentro de la obra funcione a la perfeccién o como un
reloj suizo, para que las posibilidades de contingencias disminuyan y los porcentajes de éxito de

la obra incrementen.

291. Todos los ejemplos previamente mencionados y mads, pueden someterse ante el DB. Ahora,
es importante que se tomen las medidas previsibles del caso para que los entes puedan ser
eficientes a la hora de tomar las decisiones. No solamente se estan sometiendo disputas
relacionadas con problemas de pagos, sino también, cualquier controversia que pueda surgir
dentro de la construccion. Se debe ser precavido y no entrar en una deriva del objetivo de los
DB.??” Caso contrario, se incremente la propensidn a que se presenten recursos contra las

decisiones emitidas por los DB, debido al procedimiento o falta de jurisdiccién, entre otros.??®

292. Es por esto por lo que, al estar el sector de construccion dentro de las areas mas litigiosas,
se vuelve fundamental el entendimiento de las decisiones emitidas por los DB dentro de los

procesos arbitrales.
Tribunal Arbitral vs Dispute Board: Incompetencia o Admisibilidad.

293. Cuando se piensa en DB y arbitraje, el pensamiento inicial que se viene a la cabeza de
muchas personas es: conflictivo. No se ve como ambos pueden existir de manera armoniosa, sino
(como respuesta logica al cambio) se teme que los DB vengan a desplazar a los tribunales
arbitrales en el sector de construccion. La realidad es que viene a ser todo lo contrario, mas bien,

se complementan de una excelente manera. Asi lo ha establecido el doctrinario Yves Derains:

227 Anthony Kenneth Houghton, 'Should Dispute Boards (Also) be Made Mandatory?', Asian Dispute Review, (© Hong Kong
International Arbitration Centre (HKIAC); Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) 2014, Volume 16 Issue 4) pp. 196 -
200

228 peter Kennedy and Janey Milligan, Mission Drift in Statutory Adjudication (Proceedings of the Construction and Building
Research Conference of the Royal Institution of Chartered Surveyors (COBRA 2007), Georgia Tech, Atlanta, US), pp 2, 12, cited
with approval in Matthew Bell & Donna Vella, From Motley Patchwork to Security Blanket: The Challenge of National Uniformity
in Australian ‘Security of Payment’ Legislation (2010) 84 Austr LJ 565, [2010] U Melb LRS 20, n 34. See also Murray Ames,
Everybody has Won and All Must Have Prizes: How the Dispute Board Process Could Improve UK Adjudication (2011) 27 Const U
552.
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“Estas dos instituciones nunca estan muy lejos del arbitraje. Historicamente, la diferencia entre
el encargado de resolver un litigio procesal y el designado para realizar una valoracion
vinculante de los hechos no era muy clara. En el derecho romano, el arbitraje era una
institucion dualista. Por un lado, el drbitro resolvia un litigio; por otro, el drbitro intervenia para
fijar el precio en un contrato de venta o el importe de una renta. Esta distincion ha dejado su
huella en muchos sistemas juridicos modernos. Por ejemplo, el articulo 1592 del Cédigo Civil
francés, en su version de 1804, contemplaba que el precio de un contrato de compraventa
podia fijarse mediante el "arbitraje” de un tercero, lo que constituye una reminiscencia
evidente del "drbitro" romano. Sélo con la revision de 2016 del Cddigo Civil francés se elimino
la referencia al arbitraje del articulo 1592 y se sustituyo por el concepto de tasacion por un
tercero. El "bindend advies" holandés, mucho mds sofisticado y adaptado a las necesidades de
los tiempos modernos, como se muestra en este Dossier, tiene las mismas raices historicas. Lo
mismo ocurre con el Schiedsgutachten alemdn. El derecho comparado ofrece muchos otros

ejemplos.”??°

294. Desde un inicio, el arbitraje y los DB siempre han trabajado de una manera conjunta para
poder resolver los diferentes conflictos que se presentan. Tan son asi las cosas que, cuando el
reglamento de la CCl para los DB entrd en vigor, se vio a la figura de manera complementaria al

arbitraje, a tal punto que:

“Cuando el primer reglamento entro en vigor, muchos lo consideraron como un complemento
del arbitraje, y las estadisticas muestran que, a lo largo de los afios transcurridos desde la
adopcion del Reglamento de los DB, el recurso al arbitraje de la CCl en el ambito de la
construccion no ha decaido, sino que ha crecido desde aproximadamente el 15% en 2005 hasta
el 25% en 2015 del numero total de casos administrados por la Corte Internacional de Arbitraje
de la CCl. Esta tendencia podria explicarse tal vez por el aumento de los proyectos de

infraestructura financiados por prestamistas institucionales, pero al final, los DB son vistos

229 Yyes Derains, 'Foreword', in Filip J.M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement through Expert
Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International;
International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp.5-6
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como un complemento del arbitraje por las partes que han introducido el uso de un Dispute

Board para ayudarles a lograr un proyecto exitoso, y a menudo obviardn el arbitraje.”?3°

295. Observando la relacidon entre ambas figuras y entendiendo asi al DB como una fase
prearbitral, las cuales buscan trabajar de la mano para la resolucién de las controversias, surge
entonces la pregunta sobre si el tribunal arbitral es competente para conocer de la controversia
cuando no se haya acudido a DB. ¢{Existe la posibilidad de que una parte decida ir directamente
a la via jurisdiccional? La respuesta es no, asi lo han establecido los modelos de los contratos

FIDIC y doctrinarios como Aisha Nadar:

“La fase prearbitral, establecida en las subcldusulas 20.4 y 20.5, es obligatoria. Esto significa
que el recurso al arbitraje, de acuerdo con la subcldusula 20.6, sélo puede tener lugar cuando
una parte ha emitido una notificacion de insatisfaccion a tiempo (es decir, dentro de los 28
dias siguientes a la recepcion de una decision del DAB, o al final del periodo de 84 dias durante
el cual el DAB deberia haber emitido su decision) y, de acuerdo con la subcldusula 20.5, el
periodo de 56 dias a partir de la fecha de emision de la notificacion de insatisfaccion ha
transcurrido, independientemente de que se haya intentado una solucién amistosa o no”?3* (la

negrita no es del original).

296. Para esta situacion es fundamental tomar en consideraciéon la caracteristica de los DB,
siendo esta que pueden ser activados unilateralmente solamente por una de las partes. Si bien,
se entiende que, dependiendo de la jurisdiccion en la cual se esté utilizando el DB, entonces asi
puede afectar su obligatoriedad o no. Se hace referencia a la sentencia de Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica que establece lo siguiente:

“al estarse ante una forma autocompositiva [la mediacion o la conciliacion] de resolucion de

conflictos, que requiere de la voluntad de todos los interesados. Esta Sala es del criterio, que

230 paul-A. Gélinas, 'Introductory Remarks', in Filip J.M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds), Dispute Prevention and Settlement
through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law
International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 7 -9

231 Ajsha Nadar, 'Chapter 9: Settlement of Disputes Under FIDIC Forms of Contract', in Filip J.M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds),
Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 87 - 96
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lo resuelto no lesiona normas de orden publico ni tampoco el debido proceso, segun lo alegado.
Al respecto debe considerarse que el numeral 2 de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocion de la Paz Social, determina que toda persona tiene derecho de recurrir a la
mediacion, como una forma de solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza
disponible. En la esencia de este instituto, estd la voluntad de las partes en disputa, de
someterse y llegar a un arreglo. Por lo anterior, si esa voluntad no existe, resulta infructuosa
la convocatoria a audiencias con ese fin. La presentacion de la demanda arbitral, es un signo
inequivoco de que Calcento, Sociedad Andnima no tenia interés en someter el asunto a
mediacion. Asi, este drgano decisor estima, que la no realizacion de las dos audiencias de
mediacion previas no repercute en la competencia del Tribunal Arbitral. En todo caso, se
advierte, que el canon 43 de la Constitucion Politica, determina el derecho de toda persona a
terminar sus diferencias patrimoniales por medio de drbitros, aun ddndose un litigio pendiente.
Se entiende esta figura, como la renuncia de las partes a la jurisdiccion ordinaria, con el
propdsito de acudir ante drbitros, quienes serdn, los que en definitiva, resuelvan la contienda.
Se trata entonces de una forma heterocompositiva de resolver el litigio, a través de un tercero
imparcial que valorara el caso y decidira conforme a derecho o a criterios de equidad, quien
impondra la decision a las partes. Por lo anterior, mediacion y arbitraje son dos formas de
resolucion alterna de conflictos, pero difieren en que, en la primera, participa un tercero, pero
unicamente con la finalidad de acercar a las partes a un acuerdo, quienes son las que en
definitiva, decidirdn como solucionar el asunto; mientras que en el arbitraje, el tercero resuelve
la lite, quedando lo concerniente a su ejecucion, a control jurisdiccional. El precepto 23 de la
Ley de Resolucidn Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, establece que el acuerdo
arbitral no tendrd formalidad alguna, pero deberd constar por escrito, como pacto auténomo
o parte de un convenio. A su vez el canon 37 ibidem, sefiala que "una cldusula arbitral que
forme parte de un convenio y disponga la celebracion del arbitraje con arreglo a la presente
ley, se considerard un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del convenio."
Valgan las anteriores consideraciones para arribar a la conclusion, de que la cldusula arbitral,
contenida en los contratos objeto de este proceso, es independiente de la "promesa de

conciliacion" y "compromiso de conciliacion". Por lo anterior, la no celebracion de las dos
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audiencias de mediacion previas a la presentacion del arbitraje, no repercute en la

competencia del Tribunal Arbitral”?3? (la negrita no es del original).

297. De la cita anterior se desprenden elementos fundamentales que determinan Ia
obligatoriedad de los DB dentro del marco normativo costarricense. Aunque en el caso particular
se esta realizando el analisis entre la mediacion y el arbitraje, se busca enfatizar las razones que
llevan a dicha fundamentacién. Se ve entonces, como la magistrada Ledn Feolli hace referencia
directa a la heterocomposicién y la autocomposicion, para fundamentar la decision.
Ampliamente explicado a lo largo de este trabajo de investigacidn, los DB son herecompositivos.
Las partes eligen pactar y utilizar este método para que un (o varios) tercero(s) pueda dirimir sus
controversias y emita una decisidn, obligatoria al respecto de ejecucidn inmediata para las

partes.

298. En virtud de lo anterior se debe entonces llegar a la conclusién de que, si una parte (dentro
de un proceso en el cual se incluya cldusula de DB) decide omitir acudir al DB y en vez, presenta
de buenas a primeras la controversia ante el Tribunal Arbitral, por mas de que ese tribunal, en
efecto, tenga competencia para conocer sobre la presente controversia, este (el tribunal arbitral)
deberd declarar la solicitud (el requerimiento arbitral) inadmisible hasta en el tanto no se haya

conocido la disputa en un proceso de DB.

299. Es clave esta diferenciacién entre inadmisibilidad e incompetencia dentro de los procesos
arbitrales que incluyen los DB. Aunque los tribunales arbitrales tienen competencia para conocer
sobre la disputa, esta no es admisible porque no se ha cumplido con los mismos preceptos
pactados por las partes. Ademas, remitiéndose al punto de la posibilidad de activacion de los DB
por una Unica parte, la voluntad de las partes no es necesaria para la activacién de los DB, por lo

gue el proceso se puede dar sin la presencia de una de las partes.

232 Resolucién N.2 01366-2011, del 3 de noviembre de 2011 a las 10:10 am; expediente N.2 11-00181-0004-AR; redactada por la
magistrada Anabelle Ledn Feoli, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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300. Buscando entender a mayor profundidad lo previamente expuesto, se expone a
continuacion, la definicién de inadmisible e incompetencia, del Diccionario Panhispanico del

Espanol Juridico:

“Inadmisible: Adm. y Proc. Dicho de una demanda, de un recurso o de una peticion: Que no
reunen las condiciones formales, como el plazo o la competencia del drgano al que se dirigen,
para ser examinados en cuanto al fondo.?33

Incompetencia: 1. Adm. y Const. Ausencia de atribucion legal de una determinada
competencia a favor de un drgano, ente o poder territorial, por lo que no puede ejercerla so
pena de nulidad de los actos en que se plasme su ejercicio. 2. Can. y Proc. Falta de competencia
del juez o tribunal sentenciador al no tener atribuido el conocimiento del asunto por razon de
la materia, del dmbito territorial o de la funcién.”?3*

301. Se denota asi de las definiciones supra citadas que, en efecto, se esta en presencia de una
causal de inadmisibilidad del reclamo y no frente a la incompetencia del tribunal arbitral. El
tribunal arbitral puede conocer de la controversia. No obstante, le falta un requisito para poder
someterse al arbitraje: la activacién de los DB. Por lo que, el tribunal arbitral debera referir la

controversia al proceso de DB.

302. Aunado a lo anterior, se trae a colacion la teoria de los actos propios, venire contra factum
proprium non valet, que traducido al espafiol expresa que no se puede ir en contra de los actos
propios. Entiéndase entonces un acto propio, como aquel que expresa inequivocamente el
consentimiento de un sujeto y se realiza con el designio de crear, modificar o extinguir algun
derecho, causando estado y definiendo de un modo inalterable la situacion juridica de su
autor.?3> A través de sus propias actuaciones, su autor demuestra una forma de comportamiento;
creando expectativa y confianza en la contraparte. Para el caso concreto, la autonomia de la

voluntad de las partes se expresa a través de un contrato suscrito por ambas.

233 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, "Definicion: Inadmisible," Real Academia Espafiola, Ultima modificacion 2022,
https://dpej.rae.es/lema/cosa-juzgada-material.

234 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, "Definicién: Incompetencia," Real Academia Espafiola, ultima modificacion
2022, https://dpej.rae.es/lema/cosa-juzgada-material.

235 Diccionario Panhispénico del Espafiol Juridico, "Definicidn: Acto Propio," Real Academia Espafiola, Ultima modificacion 2022,
https://dpej.rae.es/lema/cosa-juzgada-material.
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303. Como corolario de lo anterior, si una parte, después de haber suscrito un contrato en el cual
se incluye una clausula de DB, busca saltarse dicho paso y acudir directamente a la via arbitral,
estaria: i) actuando de mala fe: en virtud de que usualmente se suscribe la cldusula de DB en aras
de cumplir con todas sus caracteristicas y generar una prevencién del conflicto con el fin éptimo
de finalizar la obra, ii) esta yendo contra sus propios actos, porque al suscribir dicho acuerdo, las

partes le estan dando facultad al DB para conocer y decidir sobre las controversias que puedan

surgir de la obra. Por ende, seria un comportamiento completamente contradictorio con lo
pactado al acudir a la via arbitral en vez de al DB, iii) Dentro de las caracteristicas de los DB se
incluye la activacion unilateral de la figura, por lo que perfectamente la contraparte puede

remitirse al DB.

Desarrollo de las Decisiones Emitidas por el Tribunal de Dispute Boards

dentro de un proceso Arbitral.

304. La simbiosis entre una figura y la otra (arbitraje y DB) es un elemento fundamental para el
funcionamiento correcto de ambos MRAC y la solucion de conflictos en el area de construccion.
Dentro de las principales figuras en el drea de construccién internacional se encuentra FIDIC.
Dicha organizacidn ha buscado crear cldusulas y contratos modelos a ser utilizadas por las partes.
Las IFls cada vez mas estan incluyendo dichos modelos de contratos como obligatorios para

brindar financiamiento a las obras.

305. Especificamente, para el tema de desarrollo de las decisiones emitidas por los DB dentro de
los procesos arbitrales: ¢ COmo se llega a este punto del arbitraje? Con un aviso de insatisfaccion.
Esto lo que quiere decir es que, una de las partes no esta de acuerdo con la decision emitida por
los DB y desea impugnarla ante el tribunal arbitral. Ademas, se puede llegar a este punto del
arbitraje cuando una vez emitida la decision (sin haberse presentado aviso de insatisfaccion) una
de las partes incumple con los lineamientos y obligaciones aqui establecidos. En este caso

particular, se estaria acudiendo a arbitraje por incumplimiento contractual.
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306. Si se remite al Articulo 1 del Reglamento de la CCl para DB, se puede ver cémo dentro de su
alcance, se establece que los DB no son tribunales arbitrales y en ningin momento las decisiones
emitidas por estos entes deben considerarse equiparables a los laudos. Por otro lado, se ha
establecido, de acuerdo con las clausulas FIDIC, que los arbitros tienen facultades plenas para
consultar la decisién emitida por los DB y, en efecto, se puede presentar como evidencia ante el

proceso arbitral.?3°

307. Sobre este tema, la cldusula 20.6 FIDIC del libro Plateado establece que, cualquier decision
del DB que no sea definitiva y vinculante (es decir, que se haya presentado una notificacién de
insatisfaccion dentro del plazo establecido) estd sujeta a una solucion definitiva mediante
arbitraje, en el caso de la cldusula modelo arbitraje internacional.?®’ Especificamente la cldusula

establece lo siguiente:

“Salvo que se resuelva amistosamente, cualquier controversia respecto de la cual la decision
del DB (si la hubiera) no sea vinculante, se resolverd definitivamente mediante arbitraje
internacional. Salvo acuerdo en contrario de ambas Partes

a) la controversia se resolvera definitivamente con arreglo al Reglamento de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio Internacional,

b) la controversia serd resuelta por tres drbitros designados de conformidad con el presente
Reglamento, y

c)el arbitraje se llevard a cabo en el idioma de las comunicaciones definido en la subcldusula

1.4 [Derecho e idioma].”?3®

308. De igual manera, el arbitro o arbitros tendran facultades y poderes plenos para poder abrir,
examinar y revisar cualquier certificado, determinacién, instruccién, opinién o valoracién del

ingeniero o adjudicador del DB, asi como cualquier decision que haya emitido el DB que sea

236 Lindy Patterson KC and Nicholas Higgs, "Dispute Boards," Global Arbitration Review, ultima modificacién October 3, 2019,
https://globalarbitrationreview.com/guide/the-guide-construction-arbitration/third-edition/article/dispute-boards#footnote-
001.

237 Aisha Nadar, 'Chapter 9: Settlement of Disputes Under FIDIC Forms of Contract', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds),
Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 87 - 96

238 )akob B. Sgrensen, Libro Plateado de la FIDIC: A Companion to the 2017 EPC/Turnkey Contract (2019)
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relevante para el caso en concreto. No existe limitante ni impedimento alguno para que el
adjudicador pueda ser llamado como testigo y presente declaracidn dentro del procedimiento

arbitral sobre cualquier asunto pertinente a la controversia.?3?

309. En virtud de lo anterior, se puede llegar a la conclusién de que en las decisiones emitidas
por los DB pueden reclamarse en la via arbitral. Existen dos razones para activar la via arbitral, a
través de un aviso de insatisfaccion y en busca de la ejecucidn de la obligacién contractual que
se genera a la luz de la decisidon emitida por los DB. También se puede concluir que, de acuerdo

con las caracteristicas de los DB, las decisiones emitidas por estos son revisables.

310. Se ve asi, como, en efecto, los DB no generan cosa juzgada material ni formal. Dentro del
desarrollo incluso de los procesos arbitrales, de manera tedrica, los tribunales arbitrales pueden
revisar y consultar las decisiones emitidas por los DB. Otro factor importante, nuevamente, es lo

pactado por las partes.

311. Ahora, sobre la inexistencia de limitantes o impedimentos para que el adjudicador pueda
ser llamado como testigo y presente declaracion dentro del procedimiento arbitral sobre
cualquier asunto pertinente a la controversia. Aunque no exista un impedimento explicito, la
declaracion del adjudicador dentro del procedimiento arbitral podria afectar la independencia
del adjudicador. Es por esto, que no se recomienda que el adjudicador sea llamado como testigo

al procedimiento arbitral.
Analisis de Derecho Comparado.

312. Al ser los DB una figura internacional, se busca realizar un analisis de Derecho comparado,
analizando especificamente la jurisprudencia arbitral de casos claves dentro del gremio de la
construccion, buscando asi entender el desarrollo de cada uno de los casos y cual fue el analisis
y ejecucion de las decisiones emitidas por los DB a la luz de la interpretacién y andlisis de los

tribunales arbitrales. Ademas, se busca incluir no solo los casos que se hayan llevado a arbitraje,

239 Aisha Nadar, 'Chapter 9: Settlement of Disputes Under FIDIC Forms of Contract', in Filip J. M. De Ly and Paul-A. Gélinas (eds),
Dispute Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards, Dossiers of the ICC Institute of World
Business Law, Volume 15 (© Kluwer Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2017) pp. 87 - 96
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sino, procesos en los cuales se hayan incluido a los DB para entender el desarrollo de la obra y
cuales fueron las especificaciones del desarrollo del proceso de los DB, asi como las previsiones
especificas que se tomaron para la prevencién de las disputas. Este analisis permite abordar un

estudio practico sobre la materia tedrica expuesta de previo.

Aeropuerto Internacional de Hong Kong

Aeropuerto Internacional de Hong Kong?*°

Descripcion del proyecto Construccion del aeropuerto internacional de

Hong Kong.

Valor aproximado USS 15 billones

Ubicacion Hong Kong, China

Empleador Autoridad aeroportuaria.

Contrato No se utilizé ningun contrato modelo, sino
gue para esta obra se utilizaron contratos a la
medida, similares a los formularios vy
contratos modelo establecidos por el
Gobierno de Hong Kong. Ademaids, se
suscribieron 22 contratos principales todos

sujetos a DB.

Contratistas Internacional, algunas empresas conjuntas
con socios locales, muchos especialistas en
distintas areas (por ejemplo, sistemas de

control de trafico aéreo).

Numero de adjudicadores Convocantes (sin sesidon) mds otros seis de
diversas disciplinas. La seleccion de los

adjudicadores se dio previamente a que el

240 The Dispute Board Federation, "The Use of Dispute Boards in Public-Private Partnerships Transactions. The Dispute Board in
Practice," PPPLRC NEW | Public Private Partnership, ultima modificacion 2013, https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/Dispute%20Board%20Federation-
%20Dispute%20Boards%20in%20Practice%20by%20Cyril%20Chern.pdf.
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contrato fuera otorgado a la parte adjudicada
para la realizacion de la obra y se eligieron en
conjunto entre el ente gubernamental y la

asociacion del contratista.

Frecuencia de visitas Cada tres meses.

Numero total de visitas a la obra 16 (aproximadamente).

Disputas referidas al DB Seis

Disputas que llegaron a arbitraje Uno y la decision del DB fue mantenida por el

tribunal arbitral.

313. Dentro de los principales factores de la presente obra se destaca que los DB estuvieron
involucrados en cada uno de los contratos principales para el desarrollo del aeropuerto. Ademas,
las visitas se realizaban cada trimestre. Es importante sefalar que, para este caso, durante todas
las visitas todos los principales contratistas estaban presentes. Otro elemento que llama la
atencion de este caso es la cantidad de adjudicadores que se eligieron para conformar el DB. Los
adjudicadores no son fijos y se puede variar la conformacién del DB, dependiendo del area

técnica que se esté tratando o discutiendo para el conflicto particular que se somete al DB.

314. Se observa asi la importancia que cumplen los expertos dentro de la obra. Ademas, se ve
claramente la disposicion y flexibilidad que existe dentro del proceso de DB con las partes,
adaptandose la figura a la situacién particular y no al revés. Al ser varios contratos los suscritos
para el desarrollo de la presente obra y estar involucradas tantas areas diferentes, se vuelve
fundamental que exista esta gran variedad de expertos que puedan conformar los DB. También
es importante que en todos los contratos se incluyd la cldusula de DB. Se observa, asi como la
voluntad de las partes es requisito sine qua non para la génesis de la figura, permitiéndole

activarse unilateralmente.

315. Otro factor importante que llama la atencidn del presente caso es que, en el desarrollo de
las audiencias, las partes establecian sus posiciones con debida fundamentacion mediante

ingenieros y no abogados. Ademas, se elaboraban borradores de las decisiones que iban a ser
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emitidas por los DBy dichos borradores se les circulaban a las partes para que estas le realizaran
comentarios, previamente a emitirse. Una vez mas, se aprecia la flexibilidad del proceso con las

partes. Cabe recalcar dos elementos dentro de las particularidades de este proyecto:
i) Presentaban ingenieros.

316. Tratandose de temas técnicos, estos eran expuestos por los ingenieros. Durante la
preparacion del caso, los abogados participaban como asesores legales y cumplian su labor para

ayudar a preparar los alegatos; sin embargo, no tenian un rol principal.

ii) Se presentaban borradores de las decisiones para ser comentadas por las partes

previamente a emitirse.

317. Vemos asi el principio de prevencion de conflictos en su maximo esplendor. Se busca tanto
gue las partes estén de acuerdo y no existan conflictos que incluso, los borradores de las
decisiones que se van a emitir por los DB son sometidos previamente a las partes. Asi estas
pueden realizar comentarios y anotaciones en caso de considerarlo pertinente. Se refleja el
trabajo en equipo dentro de la controversia y se deshace por completo esta idea de ganar-perder.
Todo lo contrario, se busca colaborar para poder tener decisiones que beneficien a todos y mas

importante aun, a la ejecucién de la obra y su finalizacién.

318. Finalmente, llama la atencion que la Unica disputa que fue sometida a arbitraje, el tribunal
arbitral, en efecto, mantuvo la decisidon emitida por los DB. Como se ha mencionada, la gran
mayoria de los casos las decisiones emitidas por los DB son reafirmadas por los tribunales
arbitrales. Esto contribuye a la disminucidn de los conflictos litigiosos entre las partes, porque se

prevé que esta decision va a confirmarse en los procesos arbitrales.

Expansion de la represa hidrica del rio Parand

Expansion de la represa hidrica del rio Parana?*!

Descripcidon del proyecto Planta hidroeléctrica

241 |bidem.
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Valor aproximado USS 5.5 millones

Ubicacion Argentina

Empleador Autoridad local de electricidad.

Periodo de construccion 2003-2006

Contratistas JV Internacional

Numero de adjudicadores: Se conformo el DB por tres adjudicadores. Las
partes se pusieron de acuerdo para designar
al presidente y este escogio a los restantes dos

adjudicadores.

Frecuencia de visitas Trimestral

Numero total de visitas a la obra 14

Disputas referidas al DB Ocho

Disputas que llegaron a arbitraje Ninguna

319. Dentro los factores particulares del presente caso, se pueden ver cdmo uno de ellos fue que
las partes, en esta situacion, tuvo minima injerencia con la eleccion de los miembros de los DB.
Incluso se delegd esta tarea al presidente del DB — reforzando asi el principio de imparcialidad.
Esta actitud de las partes dentro del proceso es de admirar, dado que, en vez de estar pensando
aisladamente por beneficios individuales entendieron el objetivo principal de los DB: la

prevencion de la controversia y ejecucién de la obra.

320. También dentro de las particularidades del caso se ve, una vez mas, cdmo los abogados
jugaron un rol secundario y durante las audiencias las partes que presentaban eran los
ingenieros. Muchas de las controversias que surgen dentro de la obra, por no decir que todas,
son temas técnicos en Ingenieria. Los ingenieros cumplen un mejor rol explicdndoselo a los
expertos técnicos en la materia que los propios abogados. Se refleja asi la importancia de la

relacion entre disciplinas para estar colaborando y brindando soluciones integrales a las partes.

321. Finalmente, si bien, se estaba utilizando un DB que emite decisiones (Dispute Adjudication

Board), se le solicitdé que brindard consejos, recomendaciones y asesoramiento a las partes en
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varias disputas sin la necesidad de realizar una audiencia. También se le solicitd al DB que
resolviera varias disputas comunitarias sobre el proyecto. Se reafirma la disponibilidad y
elasticidad de los DB con las partes y como se busca satisfacer las necesidades en tiempo real, a
las que se estan enfrentando. En este caso particular, ninguna de las decisiones emitidas por los

DB se sometio a arbitraje.

322. Previamente se han expuesto dos casos en los cuales se le da mayor relevancia al desarrollo
del DB. A continuacion, se presentaran dos ejemplos de dos casos en los que se analiza a
profundidad el desarrollo de las decisiones emitidas por los DB dentro de los procesos arbitrales

y cual fue la interpretacioén del tribunal arbitral y de las cortes de las jurisdicciones competentes.

Persero (PT Perusahaan Gas Negara) vs. TBK (PGN y Operacién Conjunta de CRW)

CRW Joint Operation vs. PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK [2011] SGCA 33242

Nuamero del caso Apelacion Civil N.2 59 de 2010 (Convocatoria

N.2 4970 de 2010)

Fecha de emision de resolucion 13 de julio de 2011

Ubicacién Singapur

Ente jurisdiccional Corte de Apelaciones

Modelo de contrato utilizado para la obra Condiciones del contrato de construccidn:
Para obras de edificacion e ingenieria
disefiadas por el empleador (12 Ed, 1999) ("el
Libro Rojo de la FIDIC de 1999")

Descripcion del proyecto Contrato de construccién del gasoducto
Grissik-Pagardewa en tierra N.2
002500.PK/243/UT/2006", PGN contraté a
CRW para que disefara, adquiriera, instalara,

probaray precomisionara un gasoducto de 36

242 Michael Hwang, Kevin Lim et al., 'CRW Joint Operation & others vs. PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, CRW Joint
Operation v PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, Case N.° [2011] SGCA 33, 13 July 2011, A contribution by the ITA Board of
Reporters, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International)
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pulgadas de didmetro y un cable de fibra
Optica que fuera de Grissik a Pagardewa en

Indonesia.

Valor estimado del reclamo de la decision JSNRVARLLEEV Y

emitida por el DB ante el procedimiento

arbitral.

CTATN L E TR TR R T TG D TN R R GG TG IR 1. ¢ Si [CRW tiene] derecho al pago inmediato
El I | R e R R S e R El de los USS17.298.834,577?

por los DB 2. Si la respuesta a la pregunta 1 anterior es
afirmativa o negativa, étiene [PGN], en este
arbitraje, derecho a solicitar al tribunal que
abra, revise y modifique la decisién [del
Adjudicador] de fecha 25 de noviembre de

2008 o cualquier certificado en el que se base?

Decisiones impugnadas en sede arbitral y QXS

judicial

323. El caso de marras versa sobre la ejecucion de una decisidn emitida por un DB cuando una
de las partes ha presentado un aviso de insatisfacciéon contra dicha decision. Para el
entendimiento del desarrollo del presente caso, es importante analizar la cldusula que se estaba

utilizando, especificamente subclausulas 20.6 y 1.4, FIDIC 1999, que establecia lo siguiente:

“20.6 Arbitraje

Salvo que se resuelva amistosamente, cualquier controversia respecto de la cual la decision del
DAB (si la hubiera) no sea definitiva y vinculante, se resolverd definitivamente mediante
arbitraje internacional. Salvo acuerdo en contrario de ambas Partes

(a)la controversia se resolverd definitivamente conforme al Reglamento de Arbitraje [de la CCI]
()

(b) la controversia serd resuelta por tres drbitros nombrados de conformidad con el presente

Reglamento, y
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(c)el arbitraje se llevard a cabo en el idioma para las comunicaciones definido en la subcldusula
1.4 [de las Condiciones del Contrato de la FIDIC de 1999].

El arbitro o los drbitros tendrdn plenas facultades para abrir, examinar y revisar cualquier
certificado, determinacion, instruccion, opinion o valoracion del Ingeniero [segun se define en
la subcldusula 1.1.2.4 de las Condiciones del Contrato FIDIC de 1999], y cualquier decision del
DAB, pertinente a la controversia. Nada impedird que el Ingeniero sea llamado como testigo y
preste declaracion ante el drbitro o drbitros sobre cualquier asunto pertinente a la
controversia.

Ninguna de las Partes se limitard en el procedimiento ante el drbitro o drbitros a las pruebas o
argumentos presentados previamente ante el DAB para obtener su decision, o a los motivos
de insatisfaccion expuestos en su notificacion de insatisfaccion. Cualquier decision del DAB serd
admisible como prueba en el arbitraje.

El arbitraje podrd iniciarse antes o después de la finalizacion de las obras [segtn se define en
el subclausula 1.1.5.8 de las Condiciones del Contrato de la FIDIC de 1999]. Las obligaciones de
las Partes, el Ingeniero y el DAB no se verdn alteradas por el hecho de que el arbitraje se lleve

a cabo durante el progreso de las Obras”.

324. En virtud de lo anterior, se somete el laudo del tribunal arbitral ante la corte de apelaciones,
dado que el tribunal arbitral confirma la decisién del DB sin entrar a conocer el fondo de la
decision emitida por dicho ente, alegando asi, falta a la justicia natural. La justicia natural es un
principio que establece que las partes, durante los procedimientos legales, incluido el arbitraje,
deben tratarse con equidad procesal y ambas partes deben darse en igualdad de oportunidades
para presentar su caso de la mejor manera (equidad de armas). En vista de este alegato el
Tribunal de Apelacion de Singapur, en efecto, seiald que la decision emitida por el DB no debid

haber sido ratificada sin que el tribunal analizara el fondo de la controversia.

325. El caso en particular es complejo, debido a que no se presenta este Unico reclamo, sino uno

mas. En el mismo afio, 2011, CRW inicié un segundo arbitraje. Dentro de este segundo proceso,
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el Tribunal emitié un laudo que obligaba a PGN al cumplimiento de la decision del DB de 2008.243
En vista de esto, el tribunal decidié por unanimidad que la decisién del DB era vinculante, aunque
PGN hubiera emitido un aviso de insatisfaccién.?** PGN se negd a pagar, por lo que CRW solicitd
y obtuvo una resolucion del Tribunal Superior de Singapur, ddndole la razdn. En vista de esto,
PGN presentd un recurso para anular la orden de ejecucién. En virtud de este ultimo reclamo, el

Tribunal Supremo de Singapur emitié una resolucion, de la cual cabe rescatar lo siguiente:

“Es un punto importante que cada decision del DB es vinculante, y que cada decision DB por lo
tanto tiene finalidad provisional. Esto es asi incluso si una (o ambas partes) notifica la
insatisfaccion con esa decision. Cada decision DB da derecho al contratista a ser pagado

puntualmente desde el momento en que se toma la decisién.”?*

326. La controversia continua hasta el afio 2015, cuando PGN apeld la decisién previamente
mencionada ante la corte de Apelaciones de Singapur. No obstante, esta declaré la
improcedencia de la apelaciéon y dejo claro que no puede desplazarse el caracter vinculante de
una decision emitida por un DB, porque existe una obligacion de las partes de ejecutar e
implementar la decision rapidamente. En esta linea la Corte de Apelaciones de Singapur

establecio lo siguiente:

“Un punto que parece haber atraido una aceptacion casi universal en este caso, salvo, por
supuesto, por parte de PGN, es que el articulo 20.4 (en concreto, el articulo 20.4[4]) evidencia
una clara intencion de que las partes cumplan con prontitud una decision de la DB,
independientemente de cualquier desacuerdo o insatisfaccion con la misma. Esto sirve al
objetivo vital de salvaguardar el flujo de caja en el sector de la construccion, especialmente el

del contratista, que suele ser la parte receptora. La intencion que subyace en el articulo 20.4

243 Michael Hwang, Kevin Lim et al., 'CRW Joint Operation & others v. PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, CRW Joint
Operation v PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, Case No. [2011] SGCA 33, 13 July 2011', A contribution by the ITA Board of
Reporters, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International)

244 Mauricio Duarte Lau, "Andlisis de los Paneles Técnicos de Expertos o Dispute Boards en la contratacion internacional, con
especial énfasis en los contratos de construccion," Facultad de Derecho de la Universidad Francisco Marroquin, ultima
modificacidén 2018, https://www.tesis.ufm.edu/pdf/529290.pdf.

245\, 34, PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia), Corte Superior de Singapur, 2014.
Disponible en: http://www.singaporelaw.sg/sglaw/laws-of- singapore/case-law/free-law/high-court-judgments/15640-pt-
perusahaan-gas-negara-persero-tbk-v-crw- joint-operation-indonesia-and-another-matter-2014-sghc-146
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se veria completamente desvirtuada si la parte receptora se limitara a tratar el incumplimiento
de la parte pagadora como un incumplimiento de contrato que sdlo da lugar a dafios y
perjuicios y que debe perseguirse ante los tribunales nacionales disponibles.”?%¢ (la negrita no

es del original.)

327. Seiialando asi de manera clara, como las decisiones de los DB deben ser cumplidas con
prontitud, incluso, si se presenta una inconformidad por una de las partes.?*” También procede
a desarrollarse dentro del estudio de la presente controversia que, si no se estd de acuerdo con
una de las decisiones emitidas por los DBy, en efecto, se presentd un aviso de insatisfaccion, es
importante para la parte que no desea cumplir con las condiciones obligatorias de la decision,
presentar ante el tribunal arbitral (una vez acabada la via de los DB) una solicitud de emisién de
medidas cautelares para suspender la ejecucién inmediata de la decision.?*® Retomando lo
expuesto en el capitulo anterior, se requiere de una medida cautelar para impedir una
caracteristica de las decisiones emitidas por los DB que es la exigencia inmediata por la

contraparte.

328. Se puede analizar asi del caso anterior, la importancia que tienen las decisiones emitidas de
los DB y su forma rapida de ejecucidén. También, en revision con los temas de las decisiones
emitidas por los DB, es transcendental sefalar que las cldusulas de modelo FIDIC mas recientes
establecen que los tribunales arbitrales, en efecto, podrdn revocar las decisiones emitidas y
conocer sobre la controversia, lo que no pueden hacer los tribunales arbitrales es modificar la
decisién que se emitidé por los DB. Esto siguiendo el modelo de contrato emitido por FIDIC.
Siguiendo las caracteristicas de las decisiones emitidas por los DB, estas (las decisiones) pueden
ser revisadas. Lo que no puede hacer el tribunal arbitral es modificarlas. Es decir, el Tribunal

Arbitral ratifica la decisién o la revoca, no hay un intermedio.

246 \/_ 4171, PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia), Corte de Apelaciones de Singapur, 2015.
247 Mauricio Duarte Lau, "Andlisis de los Paneles Técnicos de Expertos o Dispute Boards en la contratacion internacional, con
especial énfasis en los contratos de construccion," Facultad de Derecho de la Universidad Francisco Marroquin, ultima
modificacidén 2018, https://www.tesis.ufm.edu/pdf/529290.pdf.

248 Michael Hwang, Kevin Lim et al., 'CRW Joint Operation & others v. PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, CRW Joint

Operation v PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK, Case N.° [2011] SGCA 33, 13 July 2011, A contribution by the ITA Board of
Reporters, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International)
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Grupo Unidos por el Canal vs. Autoridad del Canal de Panama

Grupo Unidos por el Canal vs. Autoridad del Canal de Panama?*°

Numero del caso Caso ICC N2 19962/ASM/IJPA

Fecha de emision de resolucion 17 febrero 2021

Ubicacion Panam3, Sede Miami

Ente jurisdiccional Tribunal Arbitral ICC

Descripcion del proyecto Contrato de construccion civil para la

ampliacidn del Canal de Panama.

V-G El R R E I DR CRERC SN 1l USDS 238,460,621.80
emitida por el DB ante el procedimiento

arbitral.

L0 G T 0 AL [ X g EXel [l e [ XX (e [ W 1A (3:: )M Establece el Tribunal Arbitral, que, aunque los
procedimientos ante el DB no son totalmente
analogos a los procedimientos auxiliares de
los tribunales estatales que se regirian por
normas procesales especificas, incluso en lo
gue respecta al derecho de una parte a
recuperar sus costas, el Tribunal Arbitral
considera; no obstante, qgue los
procedimientos ante el DB deben

considerarse independientes del Arbitraje.?>°

Ademads, el Tribunal Arbitral desestima la
reconvencion de la demandada en concepto
de intereses de preadjudicacion sobre las

cantidades pagadas en exceso en virtud de las

249 (1) Grupo Unidos por el Canal, S.A., (2) Sacyr, S.A., (3) Webuild, S.p.A. (antiguamente Salini-Impregilo S.p.A.), (4) Jan De Nul,
N.V. vs. Autoridad del Canal de Panama (Il), Caso CCI No. 20910/ASM/JPA (C-20911/ASM).

250 |pidem.
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decisiones del DB. (Este punto en especifico se
dictd en el Laudo Parcial del 21 de septiembre

de 2020).

Finalmente, el laudo arbitral hace un analisis a
profundidad de los alcances de la buena fe,

principio rector de los procedimientos de DB.

329. El presente caso arbitral, hace una diferenciacion clara entre el procedimiento ante DB y el
procedimiento arbitral. Reflejando la coexistencia de ambos MRAC, mas no la unificacion de los
procedimientos. Teniendo claro y evitando el error comun de las partes de percibir alos DB como
un mini-arbitraje. De acuerdo con las caracteristicas de los distintos tipos de MRAC se observa
que los DB y los procedimientos arbitrales son sumamente diferentes. Por mas que los
procedimientos arbitrales sean una segunda fase en el escaldn de la clausula de resolucién

alterna de conflictos, guardan diferenciacion un proceso del otro.

330. De seguido, el Laudo Parcial del 21 de septiembre de 2020 desestimd los intereses de
preadjudicacion sobre las cantidades pagadas en exceso en virtud de las decisiones del DB.
Refleja la posibilidad de los tribunales arbitrales de discrepar de las decisiones emitidas por los
DB. No entra el tribunal arbitral a modificar la decision emitida por los DB, simplemente la
desestima. Poniendo en practica las caracteristicas de las decisiones emitidas de por los DB,
especificamente relacionada con la revision de las decisiones de los DB y que estas no generan
precedente. Justamente, en este caso se desaplicd la decision emitida por el DB. El Tribunal
Arbitral (luego que las partes siguieron el debido procedimiento de acudir a los DB) revisé la

decision emitida por el DB y la desaplico.

331. Finalmente, habla de la importancia de la buena fe y sus alcances. Una de las controversias
principales del laudo es la buena fe de las partes, la cual es discutida dentro del laudo arbitral.
Especificamente en el voto disidente se establece a la buena fe como un principio primario del

orden publico. Se desarrolla también en dicho caso que las obligaciones contractuales no pueden
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aplicarse sin considerar y utilizar la buena fe.?>! De manera andloga, se establece lo mismo en los
procedimientos de DB. No se puede aplicar individualmente el procedimiento si no va de la mano

con las caracteristicas y objetivos dptimos de los DB.

332. De los casos previamente expuestos y desarrollados, se observan las distintas aplicaciones
de los DB y su ejecucion dentro de los procesos arbitrales. Quedando demostrado ampliamente
su abordaje en los procedimientos arbitrales a nivel internacional. Ademas, queda demostrado
del estudio del derecho comparado la eficiencia de los DB y su gran ayuda dentro de las obrasy
procesos de construccidén. Se manifiesta la flexibilidad de los procesos de DB, especificamente
con los expertos en la materia y su versatilidad en la ejecucién y desarrollo de los DB vy la
resolucion de los conflictos en si. Adaptandose los DB a las disputas en cuestidon y las necesidades

especificas de las partes en su obra en especifico.
Conclusiones Capitulo 2.

333. Consecuentemente, del estudio realizado en este capitulo, se arriba a las siguientes
conclusiones. La industria de construccién es un sector altamente litigioso. Esto quedd
ampliamente demostrado de la investigacién doctrinaria como de los casos sefialados. Son
muchas las variables dentro de los procesos de construccion las que pueden afectar la ejecucion
de la obra. Del analisis de los montos aproximados de los casos analizados se observa que, en
caso de litigios, estos vienen a ser un monto sustancial en comparacion con la obra. Reiterando
lo mencionado en la introduccién del presente trabajo de investigacion: los costos relacionados

con los litigios aumentan el valor de la construccidon de manera significativa.

334. Luego se evidencia la importancia de los DB con respecto al ahorro en tiempo para los
proyectos de construccion. Los costos directos de los proyectos mencionados por dia de
construcciéon son sumas millonarias. Que la obra se vea detenida por un conflicto les genera
pérdidas masivas a las partes. El estudio de los casos de derecho comparado realizado es vivo

ejemplo de la razdn que incita a la creacién de los DB.

21 |bidem.
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335. Entrando a temas mucho mdas técnico juridicos de fondo. Se determina del andlisis
jurisprudencial realizado que los DB son un requisito obligatorio, previamente a acudir a un
proceso arbitral, porque, los DB son métodos de resoluciéon alterna de conflictos
heterocompositivos que no requieren de la voluntad de ambas partes para activarse v,
finalmente, los mismos modelos de contratos FIDIC en sus clausulas establecen y determinan a
esta fase prearbitral como obligatoria para las partes. Por lo que saltdrsela significaria que la
disputa debe ser declarada inadmisible por el Tribunal Arbitral, en el tanto no se haya acudido a

los DB.

336. El Tribunal Arbitral es, en efecto, competente para conocer las controversias que se deriven
del contrato y las decisiones emitidas por los DB. No obstante, si no se ha acudido a un DB antes
de presentar el requerimiento arbitral, este (el requerimiento arbitral) es inadmisible y el tribunal
arbitral debe abstenerse de conocer la presente controversia, en el tanto no se haya utilizado los
DB. Esta directamente relacionado con este tema la funcién que cumplen los DB, particularmente
dentro de las obras de construccion. El anterior andlisis responde al objetivo especifico E de la
presente investigacion, debido a que se confirma la obligatoriedad de acudir y agotar el DB antes

de acudir a un arbitraje.

337. La funcidén de los DB es mantener la ejecucion de la obra. Entidades como FIDIC vy las IFls
buscan que se dé un desarrollo fluido de la obra. Si las partes incluyen los DB, pero en vez de irse
a DB se van directamente a arbitraje: i) seria un desperdicio de recursos tener un DB y ii) no se

da el desarrollo fluido de la obra.

338. Las decisiones emitidas por los DB son impugnables ante el procedimiento arbitral. Empero,
el tribunal arbitral no puede entrar a modificar las decisiones. Puede aplicarlas o desaplicarlas.
Cuando se conocen las decisiones de los DB en la sede arbitral, al emitir el laudo, el tribunal
arbitral debe siempre respetar la justicia natural, equidad de las partes e igualdad de armas
procesales. Estas decisiones emitidas por los DB son exigibles de inmediato, incluso cuando se
haya presentado un aviso de insatisfaccion. El procedimiento apropiado para seguir en caso de
estar interesado en no ejecutar la decision del DB seria presentar solicitud de medida cautelar

ante el tribunal arbitral.

126



339. Dentro de las exposiciones de los casos, se ve como en la practica, especificamente en las
audiencias, son los ingenieros los que exponen su caso en los DB. Los abogados ayudan a los
ingenieros dentro de la fase preparatoria, mas no participan de la exposicién de los argumentos.
Se demuestra la funcion auxiliar del Derecho en la fase del proceso. Fomentando la
interdisciplinariedad. Punto que dirige al objetivo especifico B de la presente investigaciéon. Del
analisis en el presente capitulo, asi como del analisis del capitulo anterior, se confirma que los
DB son una actividad tanto técnica como de Derecho. Actian simbidticamente la parte técnica

con el Derecho para obtener los mejores resultados posibles.

340. No se recomienda que los miembros de los DB participen dentro de los procesos arbitrales,
porque se podria ver perjudicada la imparcialidad e independencia de los adjudicadores. Es por
esto por lo que las decisiones emitidas por los miembros de los DB son la Unica prueba de este
ente, que se deberia incluir dentro del proceso arbitral. Dentro de la decisidén se cuenta con los
elementos necesarios para entender el razonamiento de los miembros del DB, para que asi los
arbitros confirmen o rechacen la decisién. Con los documentos de soporte presentados en el
procedimiento arbitral, no se ve razén alguna para que los adjudicadores comparezcan ante el
procedimiento arbitral a declarar. Desde un analisis costo beneficio, es mas lo que perjudica la
participacion de dichos miembros en el procedimiento arbitral que lo que beneficiaalos DBy a

la ejecucidn de la obra.

341. Se desprende del relato realizado que, el principio de buena fe es esencial para el
procedimiento de DB y para la ejecucién del contrato. Dado que no se puede entender las
obligaciones contractuales, incluidas las decisiones emitidas por los DB, ajenas a dicho principio
rector. Se considera a nivel de jurisprudencia y doctrina internacional, al principio de buena fe

como parte del orden publico.

342. Finalmente, los arbitrajes si vienen a ser una especie de segunda instancia para los DB.

Siempre trabajando de una manera armoniosa y simbidtica.
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Capitulo 3 Dispute Boards en Costa Rica

343. Particularmente en Costa Rica, los DB vienen a tomar un papel principal especificamente en
el sector publico con la contratacion administrativa. Tomando este punto como referente,
ademas, se busca a través de encuestas y el entendimiento del mercado costarricense, ampliar

la utilizacion de la figura no solo en el sector publico, sino también privado.

344. A continuacion, se realiza un analisis de la nueva ley de contratacion administrativa y

desarrollo de las respuestas obtenidas por parte de las encuestas.
Nueva Ley de Contratacion Publica

345. Se publico en Costa Rica en La Gaceta N.2 103, el Alcance N.2 109 del 31 de mayo de 2021,
la nueva Ley General de Contratacién Publica, la cual entré en vigor en diciembre del afio 2022,
dado que la ley anterior data del afo 1996, existen cambios relevantes incluidos dentro de esta

nueva ley y estos son los siguientes:2>?

A

Ambito de cobertura y excepciones. ]
[ Principios de contratacidn publica. ]
[ Sistema digital unificado. ]

Modificacién de los procedimientos (licitacion mayor, menor y restringida).

Equilibrio econémico de los contratos publicos.

Tipologias contractuales (contrato de obra publica, fideicomiso, tipos abiertos).

Fase recursiva.

Régimen sancionatorio.

[ Autoridad de contratacion publica. ]

Solucién de controversias por comité de expertos. ]

Figura 28.

252 Fernandez, LuisC. "10 Novedades Introducidas Al Régimen De Compras Del Estado." Cdmara Costarricense de
Construccién. Ultima  modificacién  junio 29, 2021. https://www.construccion.co.cr/Post/Detalle/47039/10-novedades-
introducidas-al-regimen-de-compras-del-estado.
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346. En virtud del interés y delimitacion del presente trabajo de investigacién, solamente se
estard ahondando en este Ultimo cambio: solucién de controversias por comité de expertos. Esta
figura estd especificamente detallada en el Articulo 1172°3 de la Nueva Ley de Contratacion
Publica. Se habla directamente de la existencia de controversias que las partes no puedan
resolver mediante negociacion directa entre ellas, entonces podran someterse a un comité de
expertos sin que la ejecucién del contrato se vea suspendida. Este mecanismo de resolucion
alterna de conflictos si debe, en efecto, incluirse obligatoriamente en las licitaciones mayores de

obra publica, siendo parte del contrato respectivo.

347. Ademas, el Articulo establece una diferenciacion entre un comité de expertos permanente
o un comité de expertos ad-hoc. Esto es sumamente importante, porque afecta directamente la
forma en que los DB van a ser utilizados y ejecutados. Sigue diferenciando el Articulo entre los
comités colegiados o unipersonales dependiendo del valor publico de la obra. Tropicalizando

apropiadamente la Ley a la figura.

348. Llama la atencién el plazo que se brinda, en el mismo Articulo 117 de la Nueva Ley de
Contratacion Publica: seis semanas (un mes y medio) para emitir una decision, contado a partir
de que se someta la controversia al Comité. Contra esta decisidon se podra plantear diferendo
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa o en la sede arbitral. 2>* Queda duda al respecto
de este tema sobre el plazo para presentar dicho diferendo a la decisién emitida por los Comités
de Expertos. Esto puede ser aclarado por las partes o por la Administracion a la hora de realizar
y suscribir el contrato, también se puede ver modificado si se utilizan cldusulas o contratos

modelo.

349. Habla también el Articulo sobre la escogencia de los expertos que van a conformar los DB.
Del desarrollo de la presente investigacién se han esgrimido las exigencias minimas para los

miembros de los DB. Los adjudicadores deben cumplir con un determinado rol y funciones para

253 | ey General de Contratacion Publica N.2. 9986. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Capitulo IIl. Resolucién de
Controversias. Art. 117.
254 |bidem.
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gue, en efecto, los DB puedan funcionar de una manera acorde. En el parrafo 4 del Articulo 117,

se establece que:

“[...] El experto o los expertos serdn profesionales en ingenieria, arquitectura o de cualquier
otra profesion afin con el objeto contractual, los cuales deberdn ser profesionales calificados,
independientes e imparciales con respecto a las partes, quienes se elegiran en la forma que

disponga el reglamento. [...]"%>°

350. Siguiendo la linea practica, expuesta mediante la jurisprudencia internacional analizada, se
observa la mencién explicita a los profesionales en Ingenieria y Arquitectura. Luego, de manera
mas amplia, se incluye a los profesionales de cualquier otra profesién afin con el objeto
contractual. Es innovadora la Ley en este sentido. Mediante la amplitud en lo forma de redaccion
(tomando en consideracién que la Ley de Contratacién Administrativa no aplica Unica y
exclusivamente a proyectos de construccion) abre el portillo para incluir a los DB en otras areas
fuera de la construccion. Ademas, busca adaptar la figura a las necesidades de la obra y/o

proyecto especifico.

351. Con respecto a la fundamentacién de las decisiones, es una prdctica sana y recomendada
gue se incluyan a un abogado dentro de los DB. Al tratarse temas de contratos y temas juridicos
de fondo (y para el caso particular, demas administrativos), se recomienda que se incluya a los
abogados dentro de los DB. Lo ultimo que se busca es que las decisiones emitidas por los DB sean
anuladas por temas puramente técnicos, entorpeciendo asi el proceso. En el pais, ya existen DB
gue son Unicamente conformados por expertos técnicos en el area, pero se les brinda asistencia

juridica por parte del Centro, como es el caso del CFIA.

352. Existen elementos que deben aclararse mediante el reglamento de la normativa en discusion
para que se dé una debida ejecucidn y utilizacién de la figura. El tema principal al que se refiere,

especificamente por tratarse temas de Derecho Administrativo inalienables del Estado, es a la

255 |bidem.
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delimitacion de las controversias que podran ser sometidas a dicho método de resolucién alterna

de conflictos.

353. No se incluye en el articulado qué tipo de controversias son las que pueden someterse ante
el DB. Tampoco se aclara la coexistencia de los procedimientos internos de cada institucion
publica y la resolucion de controversias plasmada en la Ley de Contratacion Administrativa.
Aunque se recalca que puede ser cualquier tipo de controversias, en la practica no puede
ejecutarse de dicha manera. Muchas de las instituciones publicas para los temas de sanciones e
imposicion de multas deben de llevar a cabo un procedimiento interno. En el cual se debe agotar
la via administrativa antes de que se pueda apelar ante un tribunal contencioso administrativo.
Se hace énfasis en que la via judicial para apelar dichos actos finales corresponde, en efecto, los
tribunales contencioso-administrativos, debido a que la imposicién de multas y sanciones son

potestades de imperio del Estado.?>®

354. Sobre este mismo tema de: aplicacion de multas, sanciones econdmicas y cldusulas penales,

la misma Ley establece en sus Articulos 46 y 47, lo siguiente:

“ARTICULO 46- Sanciones econdmicas

La Administracion podrd establecer, de forma motivada, en el pliego de condiciones multas
por ejecucion defectuosa o cldusulas penales por la ejecucion prematura o tardia de las
obligaciones contractuales, conforme a las condiciones que se definan en el reglamento de
esta ley.

El cobro de la cldusula penal o de las multas no podrd superar el veinticinco por ciento (25%)
del precio del contrato, incluidas sus modificaciones, caso en el cual la Administracion podrd
valorar la resolucion del contrato.

Con el fin de cubrir eventuales sanciones econdmicas, la Administracion podrd practicar
retenciones sobre los pagos entre un uno por ciento (1 %)y un cinco por ciento (5%) del total

facturado, lo cual deberd constar asi en el pliego de condiciones.

256 | ey General de Contratacion Publica N.2. 9986. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Articulo 66.
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ARTICULO 47- Aplicacidn de multas y cldusulas penales

Para ejecutar tales sanciones, la Administracion deberd emitir un acto motivado con indicacion
de la prueba que lo sustente. En contra de esa decision, el afectado podrd interponer los
recursos de revocatoria y apelacion, los cuales deberdn presentarse dentro de los tres dias
habiles siguientes a la notificacion del acto. La Administracion deberd resolver la revocatoria
dentro de los tres dias hadbiles siguientes a su interposicion y la apelacion dentro de los cinco
dias hdbiles siguientes al vencimiento del plazo para resolver el recurso de revocatoria. La

aplicacion de este procedimiento no incidird en la continuidad de la ejecucion del contrato.”?>”

355. En los anteriores articulados no se refleja de ninguna manera cémo estos temas se van a
poder ver incluidos dentro de los procesos de DB aunque se menciona que dichos procedimientos
no incidirdn en la continuidad de la obra, en ningin momento se indica que deban de ser

conocidos por las juntas de expertos.

356. La Administracidon no puede actuar de cualquier otra forma que no sea la que esta expresa
en el ordenamiento juridico que la habilita. Por esto, las potestades de imperio son
irrenunciables. Incluso, dentro de la misma Administracion Publica existen diversos regimenes
ante la diversidad de funciones que debe cumplir un Estado, dichos regimenes cumplen un
propodsito particular en la practica administrativa, asi lo ha recalcado la misma Procuraduria

General de la Republica (PGR):

“La prdctica de dotar de un régimen singular o especial a determinadas instituciones publicas,
en especial aquellas de giro empresarial, es un fendmeno ampliamente estudiado y advertido
desde hace bastante tiempo por parte de la doctrina, llamado huida hacia un Derecho
estatutario en contraposicion del Derecho Administrativo general, y que se atribuye a la
busqueda por la Administracion “de una mayor flexibilidad en la gestion financiera y en la
actividad juridica (...) que le permite evadirse de la lentitud y de la inflexibilidad del Derecho
administrativo general.” Se diferencia del otro fendmeno conocido como la huida hacia el

Derecho Privado, en que la huida es hacia un Derecho estatuario (sic), esto es, unas “normas

257 Ley General de Contratacion Publica N.2. 9986. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Articulos 46 y 47.
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singulares y privativas que determinan y regulan las actividades y la organizacion de las

personas juridico- publicas.”?>8

357. Las entidades publicas no siempre pueden tratarse equitativamente a figuras de Derecho
Privado, incluso cuando actian como Derecho Privado. Ya que, tienen lineamientos especificos
a seguir y formas de comportarse que no pueden verse afectadas por mas de su cambio de
“personaje”. Lo anterior tiene relacidon directa con los temas de DB y la relevancia de las
controversias que se van a someter a DB. Por mas de que una institucidn publica quiera someter
dicha controversia a DB, resulta contraproducente si se tiene un régimen de contratacion publica
o que afecta a la ejecucidn de la obra. No necesariamente el tema que se desea someter a DB
puede discutirse ante dicha entidad. No todos los temas dentro del proceso administrativo son

temas patrimoniales disponibles por las partes.

358. Al someter dichas controversias ante un DB se estaria yendo contrario a la ley. Equivaldria a
gue se pretenda conocer mediante un arbitraje un procedimiento penal por homicidio, simple y
sencillamente no se puede, aunque el régimen general es supletorio al especial en aquello que
no esté expresamente regulado; no puede el régimen general venir a contradecir el régimen
especifico. Al establecerse ampliamente las controversias, no queda claro si en estos casos
especiales se va a seguir un procedimiento administrativo distinto o si se va a obligar a la
utilizacion de los DB. En caso de que el segundo sea la opcidén final esto implicaria una reforma

constitucional.

359. Asi mismo, la Sala Constitucional costarricense ha establecido en relacién con el debido

proceso en materia administrativa:

“Los principios del debido proceso extraibles de la Ley General [de la Administracion Publica] y
sefialados por esta Sala en su jurisprudencia, son de estricto acatamiento por las autoridades
encargadas de realizar cualquier procedimiento administrativo que tenga por objeto o

produzca un resultado sancionador”.?>®

258 procuraduria General de la Republica de Costa Rica, dictamen N° 318-2018 del 14 de diciembre de 2018.
259 Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto N.° 2945-94. En sentido similar voto No. 5653-93.
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“El derecho de defensa o derecho al debido proceso en materia administrativa comprende
bdsicamente: a) Notificacion al interesado del cardcter y fines del procedimiento, b) derecho
de ser oido y oportunidad del interesado para presentar los argumentos y producir prueba que
entienda pertinente, c) oportunidad para el administrado de preparar su alegacion, lo que
incluye necesariamente el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos
vinculados con la cuestion de que se trate, ch) derecho del administrado de hacerse representar
y asesorar por abogados, técnicos y otras personas calificadas, d) notificacion adecuada de la
decision que dicta la administracion y los motivos en los que ella se funde, e) derecho del

interesado de recurrir la decisién dictada.”?%0

360. Previamente se establece el procedimiento interno que debe llevar cada institucion,
generando asi puntos disonantes con la implementacién de los DB. Este procedimiento interno
es de acatamiento obligatorio para la Administracion. De acuerdo con el marco tedrico de la
presente investigacion, se enuncia la utilizacién (dentro de la presente investigacién) de la
Justicia Distributiva de Aristoteles: igualdad entre iguales, mas no el tratamiento igual de todos
los hombres y de todos los hechos. Esta justicia no aplica cuando se esta tratando con la
Administracion Publica, no se puede considerar a un ente privadoy al Estado (por mds que actien

en su condicion de entidad privada) como iguales.

361. Los DB, mesas de controversia o comités de expertos son al igual que los arbitrajes, medios
de resolucidn alterna de conflictos, asi también, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
los medios alternativos de resolucién de conflictos pueden versar Unicamente sobre bienes

patrimoniales disponibles, nunca sobre las potestades de imperio:?°!

“IV. Esta Camara ya ha referido en ocasiones anteriores, el numeral 43 de la Constitucion
Politica confiere el derecho a que toda persona termine sus diferencias patrimoniales por
medio de drbitros. Asimismo, el articulo 2 de la Ley RAC dispone la posibilidad de toda persona

a recurrir al dialogo, negociacion, mediacion, conciliacion, arbitraje y otras técnicas similares

260 Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto N.° 211-95.
261 Dfaz Barcia, Christian, "Los Comités de Disputas. Su aplicacidn en Costa Rica", Revista El Foro. San José, Costa Rica, Colegio de
Abogados y Abogadas, (17), junio, 2015, pp. 29-41.
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para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible. En este sentido, el
precepto 18 idem, estatuye la posibilidad de someter a arbitraje las controversias de orden
patrimonial fundadas en derechos respecto de los cuales las partes tengan plena disposicion y
sea posible excluir de los tribunales comunes. El Estado puede someter sus controversias a
arbitraje conforme lo permite el canon 27 inciso 3) de la Ley General de la Administracion
Publica. No obstante, lo anterior, el articulo 66 de dicha Ley, establece que las potestades de
imperio y su ejercicio, los deberes publicos y su cumplimiento, son irrenunciables,
intransferibles e imprescriptibles; siendo posible solo por ley no ejercer una potestad de
imperio. Asi, esta Sala ha entendido, solo es posible acudir a arbitraje cuando se trate de
materia patrimonial disponible; en donde las partes tengan plena disposicion sobre los
derechos discutidos. Es por ello, el ejercicio de potestades de imperio o deberes publicos, los
cuales son indelegables, irrenunciables e imprescriptibles, no puede ser objeto de compromiso
arbitral. En estos casos, ademds de no ser materia patrimonial disponible, entra en juego el
interés publico o general, el cual trasciende al de las partes. Asi, cuando se trata por ejemplo
del ejercicio de la potestad de imperio relacionada con la imposicion de sanciones por parte de
la Administracion, derecho administrativo sancionador, como lo puede ser una multa o la
discusion sobre su devolucion, se estd ante materia patrimonial no disponible. [...] Asi, de
acuerdo con la normativa antes mencionada, se trata de una discusion, cuya resolucion solo
puede emanar de los tribunales de justicia; lo anterior en concordancia con los articulos 41 y
49 de la Carta Magna, implica que se debe acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa
a dirimir este conflicto, pues determinar si la multa impuesta estaba ajustada a derecho, no
puede ser ventilado en la via arbitral. Ahora bien, las pretensiones c) y d) de la demanda, estdn
intimamente relacionadas con lo que se resuelva respecto de la nulidad de aquellos actos,
siendo que su procedencia, dependerd del andlisis que se haga sobre la actuacion

administrativa.”?62

262 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto N.2 1605-2021 de las 09:06 horas del 23 de setiembre
de 2021.
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362. Volviendo imposible que, se pueda utilizar los DB para cualquier posible controversia que se
derive de los procesos de contratacién administrativa. Debe entonces asi, explicarse en el
reglamento de manera clara, cuales son las materias que, en efecto, se pueden someter a DB,
generando una lista taxativa y dejando por fuera toda controversia que contenga derechos
indisponibles. Ademas, se debe explicar manifiestamente la coexistencia de los métodos a seguir

en caso de controversias.

¢Como afectan los Dispute Boards y las decisiones que en ellos se emiten a los

contratos con la Administracion Publica?

363. Tanto el oferente como la Administracion deben tener claro cémo se van a utilizar los DB y
cudl es la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB. Dado que, no se puede entrar
a un proceso de DB si no se sabe cdmo se va a desarrollar y cuales van a ser las consecuencias

juridicas de las decisiones que vayan a emanar de dicha figura, mucho menos ejecutarlas.

364. Los DB tienen muchisimos beneficios de cara a los demas procesos de resolucién alterna de
conflictos, pero los procesos son tan buenos como las personas que los ejecutan. Si no se da un
manejo apropiado de estos, no va a ser eficiente o siquiera funcionar. Las decisiones emitidas
por los DB vienen a generar, aclarar, modificar y/o adicionar a las obligaciones contractuales que
se encuentran plasmadas dentro del mismo contrato. Por lo que, las decisiones tienen cardcter

contractual y no generan ni cosa juzgada material ni formal.

365. Los DB tienen como objetivo primordial la terminacién de la obra y no los intereses
individuales de las partes. Diferencia esto de los demas procesos. Dentro de los DB mas alla de
buscar una verdad real dentro del procesos o incluso una verdad procesal, lo que se busca
alcanzar con los DB es la ejecucion de la obra. Teniendo como principal objetivo la practicidad.

No necesariamente las discusiones van a ser sobre quién tiene razén o no, o qué es justo o no.

366. Se enfatiza sobre lo pactado e incluso (de conformidad con su fin 6ptimo de la ejecucion de
la obra), se podria llegar a considerar si, por ejemplo, por mdas de que no se esta entregando lo

gue se pacto, si su sustituto, en efecto, puede reemplazar las condiciones anteriores (habria que
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entrar a conocer el caso especifico; no obstante, a manera de ejemplo se busca materializar,
llevado al extremo, la importancia de la terminacién de la obra como obijetivo final de los DB).
Resulta entonces de gran importancia el entendimiento del desarrollo de la figura, porque
aunqgue suene muy atractiva, también se tiene que estar dispuesto a aceptar los resultados que

de ella puedan emanar.

367. Habiendo entendido los principios practicos de los DB, vale la pena sefialar que las
decisiones emitidas por los DB van a venir a estar al mismo nivel que las obligaciones
contractuales pactadas. Por lo que, su incumplimiento es equitativo a una falta grave de las
obligaciones contractuales. Ademas, por mas de tener via recursiva, ante los tribunales de justicia
o arbitrales, las decisiones emitidas son exigibles desde el dia que se emiten y deberdn seguir

ejecutandose hasta que se declare lo contrario.
Dispute Boards desde el analisis de sus mercados

368. Tomando en consideracidon la metodologia utilizada para el presente trabajo de
investigacion. Se buscé entrevistar a un grupo de ingenieros, abogados y arquitectos para tener
un analisis integral de los DB. Especificamente, al ser una tesis tedrica (desarrollando la
naturaleza juridica de los DB) es de gran importancia conocer la aplicacion de dicha figura dentro
de los sectores para los cuales se disefid. Especificamente, para dichas encuestas se obtuvieron
las respuestas andnimamente para incrementar la confianza y comodidad de las partes al

participar de dicho ejercicio.

369. El cuestionario se apegd a la metodologia utilizada a lo largo de la presente tesis. Siendo
estos el método analitico, socioldgico vy la trilogia del Derecho. Se va al mercado que dio vida a la
figura en cuestion, para no reducir el Derecho a normas. En este ejercicio se refleja la realidad
tridimensional del Derecho, ya que, implica un hecho integrado por una norma, debido a un valor
por realizar. Se busca a través de las entrevistas el hecho social que esta tras el objeto o sujeto
gue se estudia. Amarrando la descomposicion del todo en partes para poder estudiar a mayor

profundidad y claridad la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB y su desarrollo
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en los procedimientos arbitrales desde sus relaciones con el todo. Por favor referirse al anexo 1

de la presente investigacidn para los soportes de las respuestas de las entrevistas.

370. A continuacion, se exponen las estadisticas a través de graficos de las respuestas a cada una
de las preguntas a manera ilustrativa, asi como relato de los principales hallazgos que se
obtuvieron de dichas conversaciones. Entendiendo asi el mercado costarricense y la opinién del
publico meta que se va a ver directamente relacionado con esta figura, ya sea en contrataciones
publicas o el sector privado. Se presenta primero un desglose de las profesiones de los

entrevistados.

PROFESION DE LOS ENTREVISTADOS

Abogado(a) M Ingeniero(a) M Arquitecto(a)

Figura 29.

371. De las preguntas iniciales que se les realizaron a las personas entrevistadas fue sobre si
conocian la figura de los DB. Sorprendentemente las personas que no tenian conocimiento de la
figura, cuando se dieron cuenta (ya sea a través de una explicacién o mediante busqueda
autodidacta de la figura) en qué consistia, les parecié un modelo sumamente util para el sector

de construccion.
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¢SABE QUE SON LOS DISPUTE BOARDS?

Si = No
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Figura 30.

372. Cabe recalcar que, en algunos casos, las personas creian saber qué son los DB; no obstante,
cuando brindaban la definicion se comparaba como su fuera un proceso arbitral. También se
dieron casos en los cuales conocian ciertos principios, pero no concretamente la manera en la
que utiliza la figura. Al final, de la recopilacion de las respuestas, una amplia mayoria si conoce la

figura.

373. La siguiente pregunta que se le realizé a los entrevistados fue: si estaban de acuerdo con
que las decisiones que emiten los DB, pueden: generar, modificar o aclarar obligaciones
contractuales. Una vez mas, las respuestas de los participantes no fueron las esperadas vy la
mayoria establecid que, en efecto, estaba de acuerdo con que dichas decisiones fueran
interpretadas como una obligacién contractual. En el caso de las respuestas completamente

afirmativas, fueron respaldadas en la experticia de los adjudicadores.
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¢ESTA DE ACUERDO CON QUE LAS DECISIONES QUE
EMITAN LOS DISPUTE BOARDS PUEDAN GENERAR,
MODIFICAR O ACLARAR OBLIGACIONES
CONTRACTUALES?

Si con Reservas
30%

Si
44%

No
26%

Figura 31.

374. En segundo lugar, quedo el “si con reservas o aclaraciones”. Estas condicionantes estuvieron
ligados con: i) el tema que se va a discutir o dirimir por el DB, ii) dudas o preocupaciones hacia la
generacion y/o modificacion de las obligaciones contractuales, iii) lo que se haya consignado por
las partes en la clausula, iv) si las modificaciones y aclaraciones atienden a los principios de
razonabilidad, proporcionalidad, buena fe y el espiritu contractual, v) siempre y cuando se
aclaren omisiones mas no se modifiquen las clausulas contractuales y vi) la modificacion del

fondo del acuerdo.

375. Las aclaraciones o reservas que se sefialaron por los participantes son sumamente validas.
En efecto, los DB se deberan regir por los alcances y limitaciones que se hayan establecido dentro
de la clausula que le da vida. También se veran limitadas al contrato en el que se hayan

consignado y sus funciones. Es por esto que también las decisiones emitidas deben atender a los
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principios de razonabilidad, proporcionalidad y buena fe, todos dentro del marco contractual.
Finalmente, la preocupacién al tema que se va a discutir o dirimir es justamente la preocupacion
gue se tiene con los DB en la Nueva Ley de Contratacion Publica, porque no todos los temas

pueden ser sometidos ante un DB.

376. Finalmente, las respuestas que implicaron un no, se fundamentaron en opiniones
conservadoras del contrato. Especificamente que: la generacién, modificacién o aclaracion de las
obligaciones contractuales compete Unica y exclusivamente a las partes mediante acuerdo

expreso escrito.

377. La siguiente pregunta que se incluyd dentro del cuestionario fue: ¢Sabe usted cuanto
representan los gastos de litigios a las obras de construccidon? En esta pregunta particular, la
respuesta de la mayoria fue un abrumador y sorprendente no. Como no se tienen mapeados: i)
los costos de un posible litigio y ii) el costo diario por tener detenida la obra, no se puede hacer
un analisis costo-beneficio tangible que se pueda materializar en dinero respecto de los

beneficios de la figura.

378. Los DB tienen un costo inicial (prima iniciall mucho mads alto que otros procesos.
Usualmente, este factor econdmico induce a una falacia en la perspectiva de los DB,
representandolos como sumamente caros. Cuando en realidad, si se contabilizaran todos los
gastos de los procesos litigiosos y los costos por el detenimiento de la obra mas los costos

indirectos y directos, se podria ver cémo resulta menos costosa la figura de los DB.
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¢SABE USTED CUANTO REPRESENTAN LOS GASTOS DE
LITIGIOS A LAS OBRAS DE CONSTRUCCION?
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Figura 32.

379. Finalmente, la ultima pregunta que se le realizé a las personas dentro de la entrevista fue:
¢Cémo le parece que se podria incluir activamente los DB en el mercado costarricense? A esta se
le dio énfasis en el sector privado. Porque, como bien se expuso previamente, el sector publico
ya se va a ver en la obligacién (en la mayoria de los casos) de incluir dentro de sus obras, la
cldusula de los DB. Los dos elementos principales que salieron a relucir dentro de estas
respuestas fueron: costos y educacion. Los costos de la figura fue un tema central en la discusion.
Ademas, haciendo un andlisis consciente, se puede establecer que hay obras que no ameritan la
inclusion de los DB en virtud de su baja cuantia. Si existe dentro de la mayoria de los entrevistados
un deseo por recibir mas informacidn con respecto a esta figura. Por eso se concluye que, es solo
a través de la educaciéon de los diferentes sectores del area de construccion que se puede

propiciar el alcance y utilizacién de los DB.

380. En conclusion, vistas las respuestas y las interacciones con las personas de las distintas areas
de la industria de construccién resultan esenciales que se den dos acciones: i) cuantificar los
gastos de las construcciones y ii) buscar que exista mayor armonia entre abogados y las demas

areas, mediante la educacién. En muchos de los casos, en las entrevistas cuando se sugeria la
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utilizacion de la figura se buscaba que solo fuera utilizada con clientes problematicos. Ademas,
se dijo en varias ocasiones que, aunque les parecia una buena figura, en su mundo ideal no la
utilizarian, porque llegar a eso ya seria estar en un conflicto litigioso. Esto solo refleja la necesidad
de divulgacion de la esencia de la figura para que no sea asociada con: conflicto u pelea. Todo lo

contrario, que se asocien los DB con: prevencién y solucion.
Conclusiones Capitulo 3.

381. Es importante que, dentro del Reglamento de la Nueva Ley de Contratacion Administrativa,
se aclaren las controversias que podran, en efecto, ser sometidas y dirimidas ante los DB. Aunque
el Articulo 117 del cuerpo normativo incluye obligatoriamente a las juntas de expertos o DB en
las licitaciones mayores, es conflictivo dicho enunciado con los procedimientos internos de las
entidades publicas. Ademas, estaria yendo en contra de: i) principios constitucionales como lo es
la potestad de imperio y ii) la misma Ley de Contratacién Administrativa, especificamente en sus

Articulos 46 y 47 relacionados con la imposicién de sanciones, multas y clausulas penales.

382. Es por esto, que no todas las disputas pueden someterse ante los DB. El Estado
inherentemente cuenta con potestades de imperio consagradas mediante la Constituciéon
Politica. Pretender eliminar dichas facultades involucraria una reforma constitucional. Lo anterior
es una situacidn a la que no le aplica la Justicia Distributiva de Aristételes, debido a que, no se
puede pretender tratar al Estado de igual manera que al administrado. No se estd en igualdad de
condiciones, por ende, ciertos actos administrativos Unica y exclusivamente pueden ser
conocidos mediante los procesos contenciosos. No toda la materia administrativa es susceptible

a los MRAC y no deben pretender serlo.

383. De las encuestas realizadas se logré determinar que el sector de construccion en nuestro
pais no tiene un conocimiento claro de los costos relacionados con el detenimiento de la obray
como los procesos litigiosos les impactan su presupuesto. Es por esto por lo que al hacer un
analisis costo-beneficio se induce al error de creer que los DB son mucho mas caros que los dos

elementos supra indicados.
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384. Se debe realizar una mayor labor de promulgacion de la figura para que pueda ser conocida
por miembros de las distintas areas a las que atafie. Ademds, mediante la educacion con respecto
a la figura, cambiar la narrativa y perspectiva de la figura. Informar sobre los principios,

caracteristicas y desarrollo de los DB.

385. De la investigacidn realizada en este capitulo se ejecuta el objetivo especifico F mediante el
analisis de los DB dentro de la Nueva Ley de Contratacion Administrativa. Se entiende, ademas,
siguiendo los lineamientos metodoldgicos elegidos para la presente investigacidon el objetivo
especifico G. En efecto, se investigd el mercado meta (sector de construccion) mediante un
cuestionario sucinto y al punto. Se entendieron las principales problematicas con el mercado

meta de la figura (demanda) y el conocimiento que cuenta dicho sector de los DB.
Capitulo 4 Conclusiones

386. Se rechaza la hipodtesis planteada del desarrollo de la presente investigacion. El cual
establecia que: la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB tiene caracter
contractualmente obligatorio para las partes, otorgandole caracter de cosa juzgada material y
debe interiorizarse como realidad contractual, convirtiendo asi al arbitraje en una segunda

instancia, ya sea para apelacion de la decisidn o para declaratoria de su incumplimiento.

387. No se comprueba dicha hipdtesis, porque, siguiendo el objetivo general de la investigacion
al analizar los alcances de las decisiones emitidas por los DB, asi como las obligaciones que
generan a las partes para su desarrollo y ejecucion dentro de los procesos arbitrales, se

comprendio que, en efecto, no generan cosa juzgada material ni siquiera, cosa juzgada formal.

388. Utilizando el método analitico, se descompuso el todo, los DB, en sus partes. Iniciando por
un saneamiento epistemolégico de los elementos, definiciones y aristas que se pudieran ver
involucrados con los DB. Una vez que se analizaron y establecieron los conceptos dentro del
marco tedrico, se procedid a analizar sus relaciones, las partes, con el todo, los DB. Es asi como
dentro del primer capitulo de la presente investigacion se busca a través de los elementos

comprender el fendmeno; es decir, los DB.
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389. Los DB son un mecanismo de prevencién de conflictos, los cuales estan disenados desde
todas sus aristas para evitar las controversias y poder llegar a una solucién amigable y
pragmatica. Se concluye del analisis de la presente investigacion que, por mas que la tendencia
doctrinaria sea la preferencia de los DB permanentes sobre los DB ad-hoc. Justamente del trabajo

de campo realizado en las entrevistas se determina la necesidad de tropicalizar la figura.

390. Dentro de los elementos esenciales para esta investigacion se encuentra la determinacion
de la naturaleza juridica de las decisiones emitidas por los DB. Se establecié de manera clara en
el marco tedrico que dentro de esta investigacion se entiende por naturaleza juridica a aquello
que se refiere a las caracteristicas, connotaciones, elementos esenciales y de existencia, y el
estado de la cuestidon de un concepto figura o institucion en este caso juridicas. Es por esto por
lo que dentro del presente capitulo se procede a analizar las principales caracteristicas de los DB,
de sus decisiones y de los miembros que conforman dichos entes de resolucion alterna de

conflictos.

391. Las principales caracteristicas de los DB son: i) funcidn preventiva, ii) origen contractual, iii)
vinculatoriedad, iv) activacién unilateral, v) heterocomposicion y vi) no suspende la ejecucion
contractual. Particularmente, las principales caracteristicas de las decisiones emitidas por los DB
son: i) las decisiones no generan precedentes y son revisables; y ii) son obligatorias y de ejecucion

inmediata.

392. Sobre esta ultima caracteristica de las decisiones emitidas por los DB, se puede confirmar
gue no emiten cosa juzgada material ni formal. Las decisiones emitidas por los DB son, en efecto,
revisables al interponer un proceso arbitral o judicial, por lo que no cumplen con los requisitos
de cosa juzgada formal. Tampoco le ponen fin al proceso, justamente porque se pueden
impugnar ante un procedimiento arbitral o judicial. En virtud de lo anterior, del analisis de la
naturaleza juridica de su figura a través del entendimiento y desarrollo de sus caracteristicas y
elementos esenciales, se puede determinar que, en efecto, dichas decisiones no cuentan con

cardacter de cosa juzgada material ni formal.
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393. La voluntad de las partes es requisito sine qua non para el nacimiento a la vida juridica de
los DB. Al nacer a la vida juridica mediante la voluntad expresa de las partes plasmada en el
contrato suscrito entre ellas, los DB son criaturas contractuales. Como corolario, las decisiones
emitidas por los DB generan y/o modifican obligaciones contractuales para las partes. Estas
decisiones deben entenderse como obligaciones contractuales. Un incumplimiento a dichas

decisiones se considerard un incumplimiento contractual.

394. En el segundo capitulo, siguiendo el método socioldgico, se busca el hecho social que esta
tras el objeto o sujeto que se estudia. Habiendo analizado los elementos esenciales del todo en
el primer capitulo, se procede a explorar mediante los procedimientos arbitrales el desarrollo de
la figura. Es asi como empezamos a dilucidar a través del derecho comparado y el estudio de
casos particulares la existencia de los DB en la sociedad. Enfocado en el desenvolvimiento de este

MRAC en el sector de construccion.

395. La industria de construccién es un sector altamente litigioso. Esto queddé ampliamente
demostrado de la investigacion doctrinaria como de los casos sefialados. Son muchas las variables
dentro de los procesos de construccién las que pueden afectar la ejecucién de la obra. Del analisis
de los montos aproximados de los casos analizados, se observa que, en caso de litigios estos
vienen a ser un monto sustancial en comparacién con la obra. Reiterando lo mencionado en la
introduccién del presente trabajo de investigacidn: los costos relacionados con los litigios

aumentan significativamente el valor de la construccion.

396. Se determina del andlisis jurisprudencial realizado que los DB son un requisito obligatorio,
previamente a acudir a un proceso arbitral, porque los DB son métodos de resolucion alterna de
conflictos heterocompositivos que no requieren de la voluntad de ambas partes para activarse y,
finalmente, en sus cladusulas los mismos modelos de contratos FIDIC establecen y determinan a
esta fase prearbitral como obligatoria para las partes. Por lo que saltarsela significaria que la
disputa debe ser declarada inadmisible por el tribunal arbitral en el tanto no se haya acudido a

los DB.
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397. El tribunal arbitral es, en efecto, competente para conocer las controversias que se deriven
del contrato y las decisiones emitidas por los DB. No obstante, si no se ha acudido a un DB antes
de presentar el requerimiento arbitral, este (el requerimiento arbitral) es inadmisible y el tribunal
arbitral debe abstenerse de conocer la presente controversia, siempre y cuando no se hayan
utilizado los DB. La funcion que cumplen los DB esta directamente relacionada con este tema,
particularmente dentro de las obras de construccién. El anterior analisis responde al objetivo
especifico E de la presente investigacion, dado que se confirma la obligatoriedad de acudir y

agotar el DB antes de acudir a un arbitraje.

398. Las decisiones emitidas por los DB son impugnables ante el procedimiento arbitral. Empero,
el tribunal arbitral no puede entrar a modificar las decisiones. Puede aplicarlas o desaplicarlas.
Cuando se conocen las decisiones de los DB en la sede arbitral, al emitir el laudo, el tribunal
arbitral debe siempre respetar la justicia natural, equidad de las partes e igualdad de armas
procesales. Estas decisiones emitidas por los DB son exigibles de inmediato, incluso cuando se
haya presentado un aviso de insatisfaccion. El procedimiento apropiado para seguir en caso de
estar interesado en no ejecutar la decision del DB seria presentar solicitud de medida cautelar

ante el tribunal arbitral.

399. Se observa de lo expuesto supra y a lo largo del trabajo de investigacion que, la idea
establecida dentro de la hipdtesis, en este caso, particularmente para el rol del arbitraje dentro
de los procesos de DB, estaba equivocada. Tiene un rol dindamico el tribunal arbitral y versatil

dentro del proceso de DB.

400. Arribando a la Trilogia del Derecho de Miguel Reale, se entra a conocer en el tercer capitulo
de la presente tesis el desarrollo de los DB en Costa Rica. Es asi como después de hacer un analisis
analitico, pasando por un analisis de aplicacién un poco estatico, llegamos al dinamismo. Se

analiza la Nueva Ley de Contratacion Administrativa y la opinion publica.

401. Se llega a la determinacion, entonces, de que no todas las disputas pueden someterse ante
los DB. El Estado inherentemente cuenta con potestades de imperio consagradas mediante la

Constitucion Politica. Pretender eliminar dichas facultades involucraria una reforma

147



constitucional. Lo anterior es una situacion a la que no le aplica la Justicia Distributiva de
Aristoteles, porque no se puede pretender tratar al Estado de igual manera que al administrado.
No se estd en igualdad de condiciones, por ende, ciertos actos administrativos Unica vy
exclusivamente pueden ser conocidos mediante los procesos contenciosos. No toda la materia

administrativa es susceptible a los MRAC y no deben pretender serlo.

402. Por otro lado, de las encuestas realizadas se logré determinar que el sector de construccidn
en nuestro pais no tiene un conocimiento claro de los costos relacionados con el detenimiento
de la obra y cédmo los procesos litigiosos les impactan su presupuesto. Es por esto por lo que al
hacer un andlisis costo-beneficio se induce al error de creer que los DB son mucho mas caros que

los dos elementos supra indicados.

403. En conclusién, debe tenerse por rechazada la hipdtesis planteada en el trabajo de
investigacion, debido a que no se logrg, a través de un arduo andlisis, comprobar los elementos
gue en esta se incluyen. El Unico elemento que se comprueba de la hipbtesis es que, en efecto,
las decisiones emitidas por los DB tienen caracter de obligacidn contractual al ser los DB criaturas
contractuales. Ahora, queda ampliamente demostrado que las decisiones emitidas por los DB en
ningun momento generan cosa juzgada material ni formal. Aunque los procedimientos arbitrales
si tienen una funcidn de “segunda instancia” y, a su vez, los DB pueden ser vistos como una fase

I”

“prearbitral”, no sirve Unica y exclusivamente el procedimiento arbitral para la apelacién de Ia

decision o para la declaratoria de su incumplimiento.
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ANEXO 1



Soportes de las Entrevistas

Siguiendo los lineamientos de los métodos establecidos para el desarrollo de la presente
investigacion, se procedio a realizar un estudio mediante preguntas al publico meta de los DB.
Para obtener respuestas mds transparentes y cercanas a la realidad se mantuvieron las
respuestas en el anonimato. Se busca con dichas entrevistas realizar un analisis integral del
Derecho para el entendimiento de la figura juridica de los DB, para entender y analizar no solo
su relacion con la sociedad (que es la razén del porqué nace), sino su desarrollo en la misma (aqui
es donde la presente investigacidon busca proponer soluciones innovadoras para que se dé un

correcto desarrollo).

Esto a la luz de los métodos: Analitico, Socioldgico y la Trilogia del Derecho. Se busca entender el
Derecho y en este caso particular a los DB, desde una perspectiva integral que es justamente la
forma en la que se investiga en este trabajo. Los DB surgen como una necesidad de un grupo en
la sociedad. Es por esto por lo que se busca con la investigacion de la figura, entender su
desarrollo y ejecucidn, no solo desde la perspectiva del Derecho de una manera aislada, sino su
directo funcionamiento y ejecucion en la sociedad. Teniendo asi resultados mucho mas practicos
y veraces. Con esta encuesta se busca analizar el mercado que propulso la creacién de los DB.
Ademas, mediante las entrevistas, se busca ahondar en la figura de los DB, mds alld de los

lineamientos académicos. Se busca entender el desarrollo de la sociedad.
Preguntas para Realizar
Las preguntas que se realizaron fueron las siguientes:

i) ¢éSabe qué son los Dispute Boards?

ii) ¢éEsta de acuerdo con que las decisiones que emitan los Dispute Boards puedan generar,
modificar o aclarar obligaciones contractuales?

iii) ¢Sabe usted cuanto representan los gastos de litigios a las obras de construcciéon?

iv) ¢Como le parece que se podria incluir activamente a los DB en el mercado costarricense?
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Especificamente en la Ultima pregunta se le dio énfasis al sector privado. Como el sector publico
se tiene que ver en la obligacién (en la mayoria de los casos) y el fomento de la figura de los DB

en la inclusion de las entidades y clausulas de resolucion alterna de conflictos dentro de los

contratos de construccion.

Respuestas de los Entrevistados

Se procede a continuacidn, a presentar las respuestas a las preguntas supra indicadas. Para

mantener el anonimato de los entrevistados se identifica a los sujetos con nimeros.

a) Entrevistado 1.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

éEsta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

b) Entrevistado 2.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

Respuesta

Abogado(a)

Si.

No, son Unicamente las partes las que pueden

intervenir con las obligaciones contractuales.

No.

Involucrar a los abogados litigantes en las

etapas iniciales del proceso.

Respuesta

Abogado(a)

Si.
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¢Esta de acuerdo con que las decisiones que

emitan los Dispute Boards pueden generar,

modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

c) Entrevistado 3.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construcciéon?
incluir

éCOmo le parece que se podria

activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

No.

No.

Se debe buscar incluir a los abogados
especialistas en las areas de resolucion alterna
de conflictos dentro de la redacciéon de la
cldusula. Ademas, a los abogados litigantes
como parte de las fases preparatorias y no
Unicamente para cuando ya se cuenta con la

controversia. Enfasis en la prevencion.

Respuesta

Abogado(a)

Si.

Si se estd de acuerdo con reservaciones.

Especificamente las reservaciones o}
preocupaciones estan relacionadas con el
tema que se va a tratar o dirimir mediante los

DB.

No.

Buscando tener una funcién preventiva de los

MRAC y no reactiva.
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d) Entrevistado 4.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccién?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

e) Entrevistado 5.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

Respuesta

Abogado(a)

Si.

Si.

No.

Concientizando a las partes a través de la

educacion en la figura.

Respuesta

Abogado(a)

Si.

No.

No.

A través de la tropicalizacién de la figura para
ajustar los costos de los DB a las realizades de

las obras que se desarrollan en Costa Rica.
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f) Entrevistado 6.

Pregunta Respuesta

¢Cual es su profesion? Arquitecto(a)

éSabe qué son los Dispute Boards? Si.

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que N

emitan los Dispute Boards pueden generar,

modificar o aclarar obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de J\[e}

litigios de obras de construccién?

X ooT0 o I TN T-1 ¢ Tl [V NI o Lo e [ - I s T V[T Mediante |la fomentacion a través de los

T e I G (o TR L T T W G I (L O I\ Ol colegios  profesionales del area de

costarricense? construccion. Especie de capacitaciones y
charlas.
g) Entrevistado 7.
Pregunta Respuesta
¢éCual es su profesion? Arquitecto(a)
éSabe qué son los Dispute Boards? Si.

P I W R e R G PN E G [T G AR Bl No. Genera incertidumbre.
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones

contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de N

litigios de obras de construcciéon?

PX o7y To TN (N T-1 =TI [V LB Y- I o Lo Ye [ - M T T [VIT@  Tropicalizando la figura.
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?
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h) Entrevistado 8.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccién?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

i) Entrevistado 9.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccion?

incluir

éComo le parece que se podria

activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

Respuesta

Ingeniero(a)

No.

Si.

No.

A través de procesos de educacion mediante el
Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos

(CFIA). Promover mas la figura.

Respuesta

Abogado(a)

Si

Si, pero con reservas. Se esta de acuerdo en

interpretar y aclarar, pero no con modificar.

No.

A través del valor agregado que la figura pueda
venir a aportar. Explotar los beneficios vy

darselos a conocer a la comunidad.
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j) Entrevistado 10.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccién?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

k) Entrevistado 11.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

Respuesta

Ingeniero(a)

Si.

No.

No.

Haciendo a los DB meramente técnicosy a

costos razonables.

Respuesta

Ingeniero(a)

No.

Si.

No.

Fomentando mas la figura.
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[) Entrevistado 12.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de
litigios de obras de construccién?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

m) Entrevistado 13.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

Respuesta

Ingeniero(a)

Si.

Si.

Si.

Considera que, si las construcciones se
planifican bien desde un inicio, no haria falta

acudir a los DB.

Respuesta

Arquitecto(a)

Si.

Si estaria de acuerdo. Le parece muy bueno.
Porgue le permite resolver las disputas de una

forma mas rdpida y equitativa.

No.

Conocimiento y saber que existe. Se conoce de
esto desde que estaban en la universidad en
los 90 y existia una materia que tenia que ver

con estos temas. Siempre esta la cldusula para
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n) Entrevistado 14.

Pregunta
¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que

emitan los Dispute Boards pueden generar,

modificar o aclarar obligaciones

contractuales?

resolver cualquier conflicto contractual. Se
utiliza bastante y le tiene confianza.

Mas o menos el 80% que se maneja es muy
pequeiio. Y el 60% son proyectos de menos de
40 millones de colones. Hay muchos
profesionales que ejercen en trabajos de 60-80
mil S. Muchas de estas personas firman este
contrato, pero no se informa. Cuando hay una
disputa la gente se asusta porque tiene que
confiar en el proceso. El otro 20% entonces es
mas sencillo. Mejorar esto con una mejor

difusion.

Respuesta

Abogado(a)

Si. Nacen para ser una solucién técnica. Para
resolver cuestiones técnicas. Mds o menos. Lo
gue emite el Dispute Board no tiene caracter
de cosa juzgada, que, aunque es obligatoria,
pero no lo pueden ir a ejecutar en un proceso
de ejecucidn. Ley de Pareto, resolviendo el

20% se soluciona el 80%.

Si.
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éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construcciéon?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

o) Entrevistado 15.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

é¢Sabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construcciéon?

No.

En las construcciones privadas. Pluralidad de
relaciones contractuales. En el sector privado
no estan todavia implementados los DB. Lo
gue funciona, lo que se hace es que ademas del
inspector y el contratista hay un project
manager. Puede resolver cosas que son de un
DB o no. Resolver aspectos meramente
técnicos, que pueda seguirse con la obra y
evitarse una controversia. Es una mentalidad y
tampoco es para todas las obras. Valvula de
alivio. Los mediadores si tienen caracter de
cosa juzgada. Es una solucidn técnica, todo
deberia de ser

por partes técnicas no

necesariamente abogados.

Respuesta

Arquitecto(a)

No.

Si.

No.
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éCOmo le parece que se podria incluir

activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

p) Entrevistado 16.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

g) Entrevistado 17.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

éEsta de acuerdo con que las decisiones que

emitan los Dispute Boards pueden generar,

Siente que no es para todos los proyectos,
siempre como arquitectos buscan llevar la
fiesta en paz. Pero pensarian que hay
proyectos que son mas complejos, que si vale
la pena incluirlo. Ademas, concluye que solo lo

utilizaria con clientes complicados.

Respuesta

Ingeniero(a)

Si.

Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan estos entes pueden generar, modificar

o aclarar obligaciones contractuales.

No.

Hay una serie de caracteristicas del porcentaje
correspondiente para proyectos de menor
cuantia y que los puede volver mas atractivos.

El problema esta en la cuantia.

Respuesta

Ingeniero(a)

Si.

Si.
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modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

r) Entrevistado 18.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éComo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

No.

Educaciéon del mercado.

Respuesta

Abogado(a)

Si.

No crea ni puede terminar, pero puede
modificar la existencia, puede darse un cambio
en el alcance de la construccion. Aunque
parezca algo nuevo, en realidad no es nuevo,
estd modificando el alcance del contrato
existente. Puede modificarse. Si va a haber por
efecto una modificacién de lo inicialmente
pactado. Si se van a modificar y si se van a
cambiar, que las partes pactaron, si se puede

como probabilidad.

No.

Educacién y conocimiento. Convencer a los
abogados, de que es bueno, pero no solo es
incluirla, pero comprender. Se da por un

problema de disefo.
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s) Entrevistado 19.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
aclarar

modificar o obligaciones

contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

t) Entrevistado 20.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que

emitan los Dispute Boards pueden generar,

Respuesta

Ingeniero(a)

Si.

No modificar. Ideal que fuera cosa juzgada
material. Importante que sea obligatorias.
Interpretacion de ese suceso hecho, de que
sea cosa juzgada si son expertos en su area.
Panel de expertos tiene que ser elegido. Si le
gustaria que la decisidn sea vinculante. Aclarar
las omisiones mas que modificaciones
contractuales sobre las cldusulas. No estaria de
acuerdo que unilateralmente. Tener cuidado
con la semdntica. Una modificaciéon por una

tercera parte.

No. Pero tienen seguro.

Promoverlo en la camara de construccion,
camara de constructores y desarrollo de

inmobiliario, cdmara de constructores.

Respuesta

Ingeniero (a)

Si.

Si estaria de acuerdo.
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modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

u) Entrevistado 21.

Pregunta

¢Cual es su profesion?
éSabe qué son los Dispute Boards?

¢Esta de acuerdo con que las decisiones que

emitan los Dispute Boards pueden generar,

A nivel constructivo si saben cudnto cuesta
parar la obra, no incluyen “business delay”, lo

unico que asumen es el costo real, no se

incluye “business interruption” (no saben
cuantificarlo ni como cubrirlo).
Entender bien los plazos y los costos

comparados a las otras herramientas que se
tienen actualmente.

No tiene que ser necesariamente costo, los
temas en un mercado como Costa Rica si la
contraparte se siente confiada, el dispute
board del CFIA es algo que todo mundo
entiende. Si todas las partes entienden qué es.
Tiene que ver mucho con las juntas directivas
y tiene que ver con lo que el colegio quiera
interponer, se va a familiarizar mas peer
review, para ellos tener un tercero imparcial
gue diga que se siente comodo si hubiera un

problema con la parte estructural del servicio.

Respuesta

Abogado(a)

Si, estoy familiarizado con la figura.

Estoy de acuerdo, siempre y cuando las partes

hayan consignado esta posibilidad en la
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modificar o aclarar obligaciones

contractuales?

é¢Sabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

v) Entrevistado 22.

Pregunta

¢Cual es su profesion?

éSabe qué son los Dispute Boards?

decision de someter diferencias en la ejecucion
del proyecto al DB. Los DB parten del principio
de buena fe y de confianza en el panel
designado que, por su naturaleza, estd
conformado en expertos que, en tesis de
principio, estan familiarizados con los términos
contractuales y el espiritu del contrato. Las
modificaciones y aclaraciones deben atender,
en todo caso, principios de razonabilidad y
atendiendo al

proporcionalidad, espiritu

contractual.

Cuantiosos gastos, en tiempo vy dinero.
Precisamente, una de las bondades de los DB
radica en evitar estos gastos a los contratantes

de los proyectos.

Como todo, en primer lugar, con educacion
acerca de la figura, mediante la constante
capacitacidon y exposicion sobre las bondades
practicas -mediante casos reales- de la figura.
Asimismo, con la incorporacién formal en

normativa positiva nacional.

Respuesta

Ingeniero(a)

Los DB son entes creados por la C De Comercio
Internacional, para asesorar con criterios

técnicos en disputas.
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¢Esta de acuerdo con que las decisiones que
emitan los Dispute Boards pueden generar,
modificar o aclarar obligaciones
contractuales?

éSabe usted cuanto representan los gastos de

litigios de obras de construccion?

éCOmo le parece que se podria incluir
activamente los DB en el mercado privado

costarricense?

Me parece que lo mas que pueden hacer es
aclarar obligaciones contractuales, pero no

modificar el fondo de un acuerdo.

No se cuanto representan los costos por litigios
en construcciodn, pero me parece que deberian
separarse en obras de infraestructura,
vivienda, mantenimiento de obras y separar en
publico y privado, pues construccidn es una
actividad muy amplia, con muchos actores de
muy diversos campos, con obras de muy

diverso monto e impacto.

Los DB en el mercado costarricense podrian
incluirse de manera activa de la siguiente
forma:

A. Dando a conocer a la sociedad para qué son
y como pueden ayudar en la resolucion de un
conflicto

B. Destacando la importancia de estos érganos
C. Demostrando que son Uutiles, que actuan
pronto y de manera diligente.

D. Dejando en los contratos siempre abierta la
posibilidad de que estos drganos son un
recurso auxiliar de las partes para obtener
mejores criterios.

En nuestro pais, no es tan usual recurrir a DB,
en el caso de CFIA, funciona de manera muy

lenta.
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Es una institucion que puede ayudar a resolver
de manera rapida y menos costosa grandes
problemas, pero aun por abogados no es del

todo bien conocida.

Conclusiones y Limitaciones.

Como conclusidn, con las respuestas obtenidas dentro de las entrevistas se pudo determinar que
la gran mayoria de los participantes conoce los DB. También la gran mayoria estaria de acuerdo,
algunos con ciertas reservas, de que los Dispute Boards puedan generar, modificar o aclarar
obligaciones contractuales. Finalmente, dentro de las sugerencias brindadas por las partes
resaltan la tropicalizacién de la figura para adaptarla al mercado costarricense y una mayor

promocion de los DB para que el publico conozca la figura.

Dentro de las principales limitaciones de las encuestas realizadas se estableceria la cantidad de
personas. Se hubiera podido abarcar un mayor grupo de personas para tener un “muestreo” del

mercado mucho mas exacto.
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