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INTRODUCCION

El Estado, en su afan por alcanzar mayor eficiencia en el cumplimiento de las tareas
propias de su naturaleza, ha recurrido a diferentes mecanismos y modalidades contractuales
que permiten la participacion privada en la gestion de servicios publicos y particularmente
en este caso, en la construccion de obras publicas. La ejecucion de estas contrataciones ha
provocado situaciones que obligan a la Administracién a enfrentarse contra empresas
privadas, en conflictos de intereses que generalmente acarrean consecuencias
patrimoniales. (Expediente Legislativo No. 14312, Ley de General de Control Interno, Ley
No. 8292, 2001)

En Costa Rica, la solucion de los conflictos entre el Estado y los particulares es
competencia del Poder Judicial, no obstante, el articulo 43 de nuestra Constitucion Politica
autoriza el arbitraje, como una via alterna para la terminacion de las diferencias, siempre y
cuando éstas, sean de caracter patrimonial. Sumado a ello, con la promulgacion de la Ley
de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727 (Art. 18), la
cual permite a la Administracion Publica someter sus controversias patrimoniales al
procedimiento arbitral, y por el descontento de la sociedad civil con la calidad de la
administracion de justicia que ha proporcionado del Estado, el uso de este instrumento de

resolucion de conflictos, se ha puesto en boga.

Es clara la legitimidad del Estado para acudir a la via arbitral, y asi lo han
manifestado diferentes Pronunciamientos tanto de la Contraloria General de la Republica
(Por ejemplo No. 2239, del 23 de febrero de 1996) como de la Procuraduria General de la
Republica (Por ejemplo C-225-88, del 11 de noviembre de 1988). Por otra parte, la doctrina
le reconoce virtudes al procedimiento arbitral, ya que, ademas de promover soluciones
justas, con resultados vinculantes y obligatorios, ofrece también celeridad, eficiencia,

tecnicidad, especialidad, informalidad, economia de costo y tiempo, caracteristicas mas que
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justificadas para hacer atractiva su utilizacion. (Alvarado, Hernandez y Salas, 2000. pag.43;

Artavia, 2000. pag. 56 a 66)

Aunque existen varios tipos de arbitraje, la Administracion Publica solamente se
encuentra facultada para acudir al Arbitraje de Derecho, sin poder aceptar, bajo ninguna
circunstancia algiin otro tipo, ya que por el Principio de Legalidad contemplado en el
Articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica, debe garantizarse que los
arbitros tengan la obligacion de resolver conforme a nuestro ordenamiento juridico (Asi lo
ha reafirmado la Procuraduria General de la Republica en criterios OJ-048-99 del 29 de

abril de 1999 y OJ-077-2000 del 20 de julio del 2000; también Artavia, 1996. pag. 75 a 91).

Una vez autorizada para acudir a esta via alternativa, la Administracion Publica, y
como parte de ella, el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (AyA), en
congruencia con el Principio de Legalidad, por medio de clausulas compromisorias en los
contratos de licitaciéon de obras publicas, habilita el arbitraje como un medio alterno al
judicial, para resolver los eventuales conflictos que surjan en la ejecucion de la

contratacion.

Sin embargo, el uso de esta herramienta divorciada en gran parte de las
formalidades judiciales, crea la necesidad de actualizar y fortalecer los mecanismos de
control y fiscalizacion de la Hacienda Publica, en funcién de procurarle un uso apropiado.
Desde esta perspectiva y bajo las premisas de la Ley General de Control Interno, Ley No.
8292, teniendo en cuenta que se trata de un deber Institucional, contar con un sistema de
valoracion del riesgo, que permita evaluar la eficiencia en la consecucion de los objetivos
institucionales, es importante analizar si los carteles de contratacion de obras promovidos
por AyA, en los que se incluyen clausulas arbitrales para la resolucion de conflictos,
conllevan en si o en su desarrollo, elementos que pongan en riesgo la obtencion de los
resultados objetivos esperados de la esencia del arbitraje, en perjuicio de los intereses de la

Institucion o la empresa contratada.
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En este sentido, y previendo la posibilidad de que este instrumento se traduzca en un
riesgo para la Institucion, si al plantearlo no se establecen los pardmetros y directrices que
regulen su aplicacion; se revisara si en el proceso de eleccion de los arbitros -uno de los
ejes fundamentales para garantizar la objetividad del procedimiento arbitral- existen
elementos de riesgo que propicien perjuicios para alguna de las partes. De acuerdo con ello,
se analizard si en la inclusion de una clausula arbitral para la resolucion de controversias

existen factores de riesgo para la Institucion.

Pero sobre todo, que en caso de demostrarse la existencia de elementos negativos 6
que se incurrid en alguna irregularidad, el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados pueda contar con medios bien definidos y normados para anular las
actuaciones, de manera que, se disminuyan al maximo o puedan ser enmendados los
perjuicios y paralelo a ello, que se establezcan las sanciones para los responsables del

incumplimiento.

En justificacion de los sefialamientos anteriores y dentro del ambito de las
potestades legales de Acueductos y Alcantarillados, con el proposito de colaborar en el
mejoramiento de los resultados esperados de la solucion de conflictos que son sometidos al
proceso arbitral, este analisis se enfocara en el estudio de los objetivos sefialados y se
aventurard a lanzar propuestas de cambio para disminuir las probabilidades de la existencia

de factores de riesgo debilitadores de la efectividad de este medio alternativo.
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GENERALIDADES

Conceptos basicos.

- Control Interno

Este concepto, incorporado al derecho Publico por la Ley General de Control
Interno, Ley No. 8292, permite a la Administracion Publica mejorar en el cumplimiento de
sus objetivos, especialmente en las acciones ejecutadas y disefiadas por la administracion
para proporcionar seguridad. Pretende proteger y conservar el patrimonio publico, exigir la
confiabilidad y oportunidad de la informacioén, garantizar eficiencia y eficacia en las
operaciones y cumplir con el ordenamiento juridico. Para ello, impone a los jerarcas la
obligacion de tomar las medidas correctivas necesarias, cuando sean detectadas
irregularidades, ademas les exige demostrar integridad y valores éticos en el ejercicio de

sus deberes. (Art. 8)

El Control Interno debe estar presente en todos los procesos institucionales desde
antes que den inicio y después que han concluido por medio de procesos de verificacion. Es
un proceso responsabilidad de las maximas autoridades, ejecutado por ellas y por todos los
integrantes de la organizacion. El Control Interno promueve una administracion basada en
resultados, que permiten alcanzar los planes tacticos y estratégicos de la Administracion.
(Manual de Normas Generales de Control Interno, para la Contraloria General de la

Republica y las entidades y 6rganos sujetos a su fiscalizacion. 2002. pag. 2)

- El Riesgo

El riesgo es la probabilidad de que un evento, ya sea interno o externo afecte

negativamente la capacidad organizacional de alcanzar los objetivos. Por lo que, visto
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desde esta perspectiva, identificar y evaluar los factores que contribuyen a producir o elevar
que un riesgo se materialice, es una labor que indiscutiblemente debe ser realizada
mediante la revision constante de los detalles presentes, no solo en la generalidad de los
procesos sino en cada una de las actividades que la administracion realiza, por simples que
parezcan. De la realizacion activa, continua, diaria, repetitiva y concienzuda de esa labor de
revision, depende que los riesgos sean minimizados al maximo o por el contrario se
incrementen y generen obstaculos para la obtencion de los objetivos esperados. (Manual de

Control Interno, 2002. pag. 24 a 26)

En concordancia con lo anterior, el deber de probidad, descrito en el articulo 3 de la
Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcidn Publica, Ley No. 8422,
suma un elemento mas a este intento por disminuir los riesgos en las actuaciones de los
funcionarios publicos, los cuales, por supuesto se encuentran sometidos al régimen de
legalidad de acuerdo con lo estipulado por la Ley General de la Administracion Publica,

Ley No.6227.

Toda esta normativa estd orientada a disminuir las posibilidades de elementos
riesgosos, perjudiciales para la obtencion de los fines de la Administracion y con ella se
promueve una conciencia ética de la necesidad de la proteccion y defensa de los intereses
publicos en pro del bienestar comun. No obstante, falta mucho por hacer en cuanto a la

propagacion real de esa conciencia, que a la postre nos beneficia a todos.

- La Clausula Arbitral

La Ley de Contratacion Administrativa autoriza a la Administracion Publica a
contratar con sujetos de derecho privado cuando exista la necesidad de satisfacer un fin
publico, esto bajo los principios de eficiencia, igualdad, libre competencia y publicidad.
Para ello habilita diferentes medios de contratacidén, dentro de los cuales se encuentra las

contrataciones por licitacion publica. (Arts. 3, 4, 5, 6, 41 y sigtes.)
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Los carteles para la publicacion de las contrataciones por licitacion publica pueden
contener, dependiendo de los intereses de la Institucion, clausulas que permitan la solucion
de eventuales conflictos patrimoniales por medio de la via del arbitraje. Es facultad de las
partes, convenir con anterioridad a que se presenten conflictos, que estos sean sometidos a
arbitraje. Para ello, es necesario el compromiso por medio de una cldusula arbitral, o
acuerdo arbitral (cuando no hay un contrato), los cuales gozan de validez y eficacia
independientes del contrato principal. Lo trascendente es que si el conflicto nace, es

obligacion de las partes suscribir el compromiso arbitral. (Alvarado, et al. 2000, pag. 69)

La Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No.

7727 dispone, en su Articulo 23.- Condiciones del acuerdo:

Articulo 23: El1 acuerdo arbitral, no tendréa
formalidad alguna, pero deberd constar por
escrito, como acuerdo auténomo o parte de un
convenio.. Si las partes asi lo hicieren constar
expresamente, podran establecer los términos vy
las condiciones que regiran el arbitraje entre
ellas.. En caso de que no se establezcan reglas
especificas, se entenderda que las partes se
someteran a las que escoja el tribunal arbitral..
El acuerdo podrd ser complementado, modificado o

revocado por convenio entre las partes..

En lo que respecta al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, la
inclusion de wuna cldusula compromisoria que permita someter las controversias
sobrevivientes a arbitraje, es una facultad restringida a partir del 2001 mediante el requisito
de la aprobacion por parte de la Junta Directiva, ya que mediante Acuerdo No. 2001-402
del 28 de noviembre del 2001, se establecié como norma la autorizacidén previa y expresa

de no menos de cuatro miembros para poder recurrir a este medio de resolucion alterna (De
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conformidad con el Art. 11 de la Ley Constitutiva del AyA). No obstante, en los casos que
la obra es financiada por un convenio de préstamo internacional (por ejemplo del Banco
Mundial), estas entidades financieras exigen que se establezca dicha clausula, de modo que

se facilite la resolucion de los reclamos del adjudicatario.

- El Arbitraje

Desde siempre, en la resolucion de conflictos ha estado presente la figura de un
tercero imparcial que facilite las negociaciones y proponga una solucion para la
controversia. Esta persona o personas, como en algunos casos se da, tienen la
responsabilidad de emitir criterios objetivos, analizar el fondo de la discusion y determinar

el medio o la forma en que la disputa sera resuelta.

Amparo Legal

Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de

arbitros. (Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, Articulo 43)

Este Instituto constitucional, sumado a lo establecido en la Ley de Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727 Articulo 18: ... “Todo
sujeto de derecho publico, incluyendo el Estado, podra someter sus controversias a
arbitraje...”, permiten que la Administracién Publica pueda optar por la solucion de los

conflictos patrimoniales con el administrado, a través de ese medio alterno.

De acuerdo con la opinion de Sergio Artavia:

..el arbitraje es un proceso de cardcter

jurisdiccional, mediante el cual las partes -o un

juez en caso de ausencia de acuerdo- eligen en
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forma privada, los sujetos que fungirdn como
arbitros, para la solucidn de una controversia y
cuya decisidn, la ley impone como obligatoria y
le confiere 1los efectos de cosa juzgada. Fl
resaltado no corresponde al original. (Artavia,

1996. pag. 45)

Notese el énfasis en cuanto a que, son las partes, las que eligen los sujetos que
fungirdn como arbitros porque, en cumplimiento del espiritu de la Ley General de Control
Interno, Ley No. 8292, es necesario determinar si este podria ser un factor de riesgo
sustentado por vacios legales o procedimentales que propicien la consecucion de resultados
abusivos en perjuicio de la Institucion o la empresa contratada. Hay que prestar toda la
atencion posible en este punto, sobre todo, teniendo en cuenta que el laudo arbitral, una vez
dictado, goza de efectos de cosa juzgada material, con caracter definitivo y vinculante para
las partes y es inapelable, salvo el recurso de revision. (Ley de Resolucion Alterna de

Conflictos y Promocioén de la Paz Social, Ley No. 7727, Articulo 58)

Aunque la utilizacién de este medio alterno de resolucion de conflictos apunta a ser
una estrategia para disminuir el factor de riesgo ocasionado por la lentitud de la resolucion
convencional de los conflictos, mediante procesos contenciosos, prolongados muchas
veces, hasta por varios afos, esta potestad de rango Constitucional, actualmente respaldada
por lo dispuesto en la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz
Social, Ley No. 7727 podria desembocar en perjuicios econémicos y legales viciados de

parcialidad, si no se cuenta con las personas idoneas ostentando los cargos.

Por un lado, las ventajas ofrecidas por este medio alternativo, son muchas. No
obstante, la posibilidad de finalizar el conflicto en un muy atractivo y corto plazo, se
traduce también en una debilidad de sus fortalezas, esto si desde el inicio, cuando las partes
acuerdan someter sus asperezas al criterio arbitral, el proceso para la eleccion del 6 los

arbitros, no se realiza de forma transparente, imparcial y apegada a los criterios de
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idoneidad establecidos por la ley. Porque, pese a que las prevenciones estan contempladas
en la normativa, su acatamiento pareciera depender mas de una decision €tica — moral, que

de una disposicion a la cual se debe obedecer obligatoriamente.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Definidos los conceptos basicos, que integran la discusion, en adelante se
analizardn, desde el método utilizado para el nombramiento de los arbitros, hasta los
aspectos de la validez, efectividad, ejecutoriedad y posibles causas de nulidad del laudo,
por ser este, el reflejo de las actuaciones acertadas o erradas a lo largo del desarrollo del
proceso, que permite evidenciar y justificar la presencia o no del riesgo generador de
consecuencias desfavorables para cualquiera de las partes. En este sentido, se enfocaran los

esfuerzos en realizar un analisis interpretativo de las normas que regulan la materia.

Fundamento del proceso.

Como ha quedado demostrado, nuestra legislacion faculta a la Administracion
Publica para la solucion de algunas controversias de orden patrimonial por medio de la
instauracion de un procedimiento arbitral, el cual se prevé mediante la inclusion de una

clausula arbitral.

En este contexto, los carteles que publica el Instituto Costarricense de Acueductos y

Alcantarillados, incluyen una clausula genérica:

..cualquier desacuerdo entre el contratista y AyA
con respecto a la ejecucidn de la obra, la
aplicacidén, wvalidez de 1los procedimientos, el
cumplimiento o no de las obligaciones de las
partes o cualquier otra discrepancia, sera

sometida a arbitraje..
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Con la simple lectura de este primer parrafo del apartado arbitral, se evidencia una
redaccion abierta, que permite la interpretacion y deja libre los portillos para que el
contratista pretenda negociar, sobre casi cualquier cosa. Por lo que, analizado desde la
perspectiva de los objetivos de la Ley General de Control Interno, Ley No. 8292, esto

constituye un elemento de riesgo institucional.

Inclusive y pese a que después de los tres arbitrajes fenecidos con que cuenta la
historia del AyA, de los cuales el primero termindé con un resultado negativo para la
Institucion, y para los dos siguientes se necesitd de la contratacion de un asesor legal
externo, esta cldusula se ha mantenido desde antes de la promulgacion de la Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727 y hasta la fecha

no ha tenido cambios significativos, lo que demuestra falta de control en ese aspecto.

Seleccion y nombramiento de Arbitros

De acuerdo con la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la
Paz Social, Ley No. 7727, norma especial para regular los procedimientos arbitrales a partir
de 1998, el primer requisito para poder recurrir al arbitraje, es que las partes estén
dispuestas a resolver las diferencias que surjan por medio de este instrumento y que asi lo
hayan manifestado. El segundo requisito es que se trate de conflictos de caracter
patrimonial y el tercero, en el caso particular de Acueductos y Alcantarillados, contar con la

aprobacion de la Junta Directiva.

Constatado este marco legal, y para iniciar con el procedimiento de arbitraje,
cuando es requerido por las partes, lo primero es la propuesta, seleccion, aceptacion y
consecuente nombramiento del 6 los arbitros. En esta etapa, en los casos que se opta por un

tribunal arbitral, las partes comunican a la otra, un candidato para el puesto y de ser
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aceptados por la contraparte, esos dos postulados convienen en el nombramiento del

tercero, quien sera el presidente del tribunal.

Ciertamente en la teoria esto pareciera muy simple y a la vista no muestra mayores
posibilidades de generar inconvenientes. Sin embargo, este paso repercute directamente en
el resultado de la controversia, por tratarse precisamente de las personas que analizardn y
resolveran el conflicto a la luz de sus criterios. Es por esto que, tomar todas las
precauciones para tratar de garantizar que los elegidos sean las personas idoneas para
ejecutar su mision apegados al mas basico de los elementos de legalidad y justicia, pero
sobre todo, intimamente comprometidos con los principios morales y éticos que el ejercicio

de la profesion y el cargo les exige; es una tarea digna del deber de Control Interno.

Es necesario entonces, contar con los mecanismos adecuados para asegurar que,
quien o quienes entraran a conocer de esas diferencias, tendran absoluta independencia de
las partes y asi poder esperar una solucion objetiva del conflicto que carezca de vicios de
parcialidad o de intereses contrapuestos y con ello, asegurarse un resultado equilibrado

ajustado a derecho.

En respuesta a lo anterior, la Junta Directiva de Acueductos y Alcantarillados, es la
llamada a designar el Arbitro por parte del Instituto (Acuerdo 2001-402), de esta manera
pareciera que puede asegurarse una postulacion objetiva para el cargo, lo cual disminuye la
posibilidad de propuestas parcializadas, con intereses distintos a los de procurar una
solucion eficiente del problema surgido. Con esta medida, la Junta Directiva de AyA, da un
paso encaminado al cumplimiento de lo exigido por la Ley General de Control Interno, Ley

No. 8292 (Arts. 12 inc. by 14).

Por otra parte, existe también la posibilidad de ejercer el derecho de rechazar o
recusar al representante que alguna parte propone. Este es un derecho que no puede ser
obviado, en caso de existir circunstancias que hagan dudar de la idoneidad del candidato,

pero es una facultad que ha quedado en manos de los representantes legales del AyA. Esto

Lisbeth Alfaro Vargas, Bachiller en Derecho, Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia,
Candidata a Licenciatura en Derecho.
ULACIT-2005



Pagina 14 de 22

El Riesgo de la Clausula Arbitral en los Contratos de Obras del AyA.

puede representar un riesgo, en el caso del Instituto, porque no todos los profesionales del
area legal cuentan con la preparacion adecuada, especifica en esta materia y los que la
tienen, se basa en un contexto académico teorico de cursos y seminarios basicos y la
experiencia, por tratarse de un proceso facultativo, al que no siempre las partes recurren, no
es mucha ya que los casos con que se cuenta son pocos (Datos obtenidos de entrevistas

informales a los Licdos. Lizano y Rodriguez).

Aunque, se prevén situaciones como las sefialadas y ademds, la Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727, indica que los
arbitros no deben tener nexos con las partes, los apoderados o sus abogados, (Art. 25) esta,
€s una restriccion sin sancidon alguna en caso de incumplimiento, puesto que no menciona
nada en cuanto a la responsabilidad de los arbitros en el ejercicio de su funcion y teniendo
en cuenta que no se trata de funcionarios publicos a los que eventualmente la
administracion les podria exigir responsabilidad por sus acciones mediante los
procedimientos disciplinarios administrativos, de manera que este es otro factor de riesgo

para los intereses del AyA.

Este vacio legal, se traduce en una debilidad para el éxito del proceso arbitral puesto
que en la practica resulta indispensable la existencia del elemento coercitivo para lograr que
los objetivos de control efectivamente se cumplan. Asi, de la mano de los sistemas
especificos de valoracion del riesgo institucional, que permiten identificar esas debilidades,
es necesario adoptar los métodos que se requieran para disminuir el nivel de riesgo
institucional, de ahi la importancia de determinar cual es la mejor forma de integrar a esta
normativa, los mecanismos de coercidon que permitan, sancionar las conductas contrarias a

la legislacion.
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El Laudo Arbitral
Una vez nombrado el tribunal arbitral, este procederd a conocer el fondo de la
controversia y finalmente dictard resolucion. En este sentido, el Articulo 58 de la Ley sobre

Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, No. 7727 establece que:

Articulo 58: El1 laudo se dictard por escrito;

serd definitivo, vinculante para 1las partes e
inapelable salvo el recurso de revisidén. Una vez
que el laudo se haya dictado producirad 1los
efectos de cosa Jjuzgada material y las partes

deberédn cumplirlo sin demora..

Entonces, una vez dictada la resolucion del tribunal arbitral, es valida, efectiva y
ejecutable, de manera que, las partes deben someterse a lo dispuesto en el Laudo y acatarlo
en todos sus extremos, con la unica posibilidad de anular lo dictado si se estd en alguna de
las causales previstas en el articulo 67 de la Ley, o sea, que fuera dictado fuera del plazo
establecido; que se omitiera alguno de los aspectos sometidos al arbitraje o que algin
aspecto sometido no fuera susceptible del proceso; que lo resuelto contravenga las normas

del orden publico o que el tribunal no fuera competente para conocer la controversia.

Queda por fuera por ejemplo, el caso de la existencia de intereses subjetivos por
parte del tribunal arbitral, ya que no es posible invocar ese vicio de nulidad porque no se
encuentra previsto por la ley (Ley RAC Arts. 64 a 67). En el ideal del proceso arbitral, las
partes obtienen una solucion del conflicto que les favorece a ambas, tanto en el tiempo de la
resolucién como en los condicionamientos finales, se supone que ambas partes deben salir
airosas y beneficiadas con el resultado de un proceso imparcial. No obstante, desde este
punto de vista, no todas las causas de nulidad fueron previstas dejando en indefension a las

partes.
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Es importante la adecuacion del marco legal a los supuestos de hecho donde se
observan conductas contrarias a los valores morales y principios legales, en procura de la
erradicacion oportuna de esos anti-valores. No es posible concebir una Administracion
Publica que atienda al bien comun si los servidores no estdn comprometidos con el ejercicio
de las funciones, apegados a valores morales y los principios de probidad y legalidad, por
esto, es atinado recurrir a toda la legislacion que pueda contribuir con alcanzar esos

intereses.

La Ley contra la Corrupciéon y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Publica
establece una serie de principios y deberes morales, vitales de rescatar, que podrian ayudar
a definir el perfil profesional de quienes pudieran llegar a ocupar un puesto en un tribunal
arbitral. Por ejemplo, el deber de probidad exige demostrar rectitud y buena fe en el
ejercicio de las potestades que la ley confiere, ademds de asegurar que las decisiones

adoptadas se ajustan a la imparcialidad.

Ese deber legal, sumado a las disposiciones del Codigo de Etica del Colegio de
Abogados, facilita pensar que las obligaciones estan bien definidas, es decir, los deberes
estan planteados y recogidos en varias normas, pero las sanciones a esos deberes no estan
delimitadas de forma tal que en la practica, sean una consecuencia logica y directa de
cualquier incumplimiento. Este es también un elemento de riesgo que impide a la
Administracion denunciar las conductas contrarias a las aspiraciones de la Institucion y que
ademas pueden generarle consecuencias legales y patrimoniales que la perjudiquen,
especialmente porque, al no existir un medio claramente definido para exigir
responsabilidades por esas conductas, tampoco hay forma de asegurar un régimen de
responsabilidad civil, que permita resarcirse cualquier lesion patrimonial que esos

comportamientos adversos hayan provocado.

Lisbeth Alfaro Vargas, Bachiller en Derecho, Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia,
Candidata a Licenciatura en Derecho.
ULACIT-2005



Pagina 17 de 22

El Riesgo de la Clausula Arbitral en los Contratos de Obras del AyA.

CONCLUSIONES

Este analisis permite concluir que, por un lado, en el caso especifico del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, no se han puesto en practica ni ejecutado
todos los controles que podrian aplicarse en el tema de la resolucion alterna de conflictos,
ya que pese a convivir con el riesgo de incluir clausulas arbitrales en sus contratos de obras,
no cuentan con la preparacion especializada y en ese contexto, tampoco es posible
asegurarse que la redaccion de esas clausulas sea el reflejo de la proteccion de los intereses

de la Institucion.

Por otra parte, la legislacion actual adolece de vacios importantes en materia de
sanciones especificas para las conductas contrarias a los objetivos del procedimiento
arbitral. Estas deficiencias se notan, en la impunidad de las actuaciones que violentan lo
establecido por la normativa, sobre todo en cuanto a las disposiciones que regulan la
imparcialidad y la objetividad de los arbitros, las cuales obligan a estos juzgadores a
examinarse previamente para poder decidir ellos mismos, sobre su idoneidad para ocupar el

cargo encomendado y para el que han sido propuestos.

En primera instancia es necesario entonces, un replanteo de la cldusula genérica
para los contratos de obras, dotandola de una redaccion mas restrictiva (y en algunos casos
especificos, casi taxativa), por ejemplo podria indicar: “Cualquier desacuerdo entre el
contratista y AyA relacionado con la ejecucion de la obra, la aplicacion, validez de los
procedimientos, el cumplimiento o no de las obligaciones de las partes o cualquier otra
discrepancia que implique un reconocimiento patrimonial distinto de los establecidos en
los términos del contrato, podran ser sometidas a arbitraje, de acuerdo con las

disposiciones y excepciones establecidas en las leyes y esta clausula...”.

En segundo lugar, la propuesta que, se ajusta mas a las necesidades, la realidad de la
Institucidn, y la coyuntura normativa, por razones de economia en tramites y practicidad, es

delimitar en un reglamento, manual de procedimientos 6 protocolo de actuaciones, todas
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estas intenciones de control de riesgos para asi recoger en un solo cuerpo legal esas

obligaciones, deberes, y perfiles con las respectivas sanciones a su incumplimiento.

En este sentido, deben tenerse en cuenta aspectos tales como:

« Un capitulo para la definicion del estatus imparcial de los
arbitros, asi como de sus deberes, obligaciones y
responsabilidades, tanto para la aceptacion del cargo como
para el ejercicio de su funcion.

« Un apartado para delimitar las medidas tendientes a
garantizar la postulacion de arbitros independientes e
imparciales y en que casos puede ser un nombramiento por
mérito o de una lista taxativa.

«  Definir los plazos, fundamentos y sanciones para los casos de
la recusacion y la inhibicion de los arbitros.

+  Un capitulo para los tipos de sanciones, los presupuestos para
exigirlas y el competente para aplicarlas.

+  Mejoramiento de las causales de nulidad del laudo en
funcién de disminuir el riesgo de resoluciones arbitrarias.

(Mencionar el articulo 350 del Codigo Penal, Prevaricato)
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