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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se pretende por medio del estudio normativo,
doctrinal y jurisprudencial tanto nacional como internacional, el analisis de la figura de las
clausulas escalonadas y el carécter obligatorio de dicha figura, siendo que la legislacién
nacional que regula la materia es la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocion
de la Paz Social (LRAC), la cual sera de analisis con el fin de comprender las circunstancias
que devienen en la ineficacia de las clausulas escalonadas en Costa Rica.

Conviene distinguir que el eje central de estudio es la jurisprudencia de la Sala
Primera, que es la que resuelve en materia arbitral, su posicion hacia a las clausulas
escalonadas y la aceptacion de la posicion por parte de la Sala Constitucional, que no solo
sera confrontada con el tratamiento que se le da a nivel internacional a la figura, sino también
demostrar la afectacion que ocasiona dicha posicidn, los beneficios de la aplicacion de las
clausulas escalonadas y la necesidad de una propuesta de reforma a la ley de resolucion
alterna de conflictos, con el fin de que se le dé un tratamiento adecuado a las clausulas

escalonadas.
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CAPITULO I: Introduccion

La presente investigacion gira en torno a las clausulas escalonadas, el caracter
vinculante de la etapa previa al arbitraje, la posicion de la Sala Primera y Sala Constitucional,
en cuanto a la negacion del caracter vinculante, con el fin de saber los motivos por los cuales
se niega el caracter vinculante, contrastarlo con las posiciones que aceptan el caracter
vinculante tanto en doctrina como jurisprudencia y los efectos juridicos que implica el
incumplimiento de la etapa previa al arbitraje.

Por otra parte, a través de la investigacion se evidencia las problematicas suscitadas
derivadas de las clausulas escalonadas, siendo la principal, la negacién del carécter
vinculante y a través del estudio proponer una reforma legal a la LRAC con el fin de que se
le otorgue el caracter vinculante a la etapa previa del arbitraje en una clausula escalonada,
por lo que su contenido no se limitara en la concepcion conceptual de la clausula escalonada,
sino que se hara un analisis integral de todos aspectos adyacentes y factores que influyen en
el tratamiento y aplicacion de las clausulas escalonadas.

A modo de aclaracion, el término "caracter vinculante" y el "caracter obligatorio”,
significan lo mismo y hacen referencia al principio pacta sunt servanda, siendo que el acuerdo
tiene fuerza de ley entre las partes, por lo que el caracter obligatorio/vinculante a la etapa
previa al arbitraje en una clausula escalonada, se lo otorgan las partes en la forma de redactar

dicha clausula.

Por ultimo, otra aclaracién necesaria es que se tomaran como clausulas escalonadas
las que se redacten con uno 0 mas pasos previos, sin distincidn, puesto que doctrinariamente
se ha realizado una distincion entre las clausulas escalonadas concibiéndolas como las que
tienen mas de un paso previo y otras como la med-arb (clausula mixta) en ocasiones no se
les ha llamado clausulas escalonadas, ademas que se les ha dado una concepcidn procesal
diferente, pero para los efectos de la investigacion el término clausula escalonada se tomaran

en cuenta las que se pactan con un paso previo 0 mas pasos previos.

Planteamiento del problema
Se ha generado un auge en la resolucién alterna de conflictos, a causa de la creciente
utilizacion de estos mecanismos para resolver sus conflictos de una forma diferente a la

ordinaria, que se adapten a las necesidades de las partes, en donde existen diferentes métodos
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RAC, que pueden ser utilizados por las partes que consideren estos mecanismos, con el fin
de no recurrir a via judicial para solucionar sus conflictos, esto debido a la congestion y mora
dentro del poder judicial, siendo esto un desgaste para las partes, el tiempo que esperan para

que se le otorgue una solucién a su conflicto.

De tal forma, esto se encuentra en contradiccion con el derecho de una justicia pronta
y cumplida, regulada en el articulo 41 de la Constitucién Politica de Costa Rica, lo que puede
generar conflicto también con el principio de la tutela judicial efectiva, incluso que la
expectativa de derecho se vuelva nugatoria 0 que ya no exista interés actual de la pretension
que se habia planteado desde un principio por el paso del tiempo, por lo que los métodos
RAC son una opcién viable para que la solucién al conflicto sea de una forma méas expedita.

Las ventajas que ofrecen los métodos de resolucion alterna de conflictos hacen que
las partes quieran optar por esta forma alterna de resolucién, en vez de la via judicial, siendo
entonces que para optar a estos métodos RAC de forma extrajudicial, las partes deben pactar
en el contrato una clausula de resolucién alterna de conflictos o también esta se puede realizar
de forma separada al contrato, estableciendo de igual forma los conflictos los cuales se van

a llevar a dicho mecanismo.

Debido al desarrollo de estos mecanismos y la creatividad de las partes para redactar
clausulas de resolucion alterna de conflictos, ha generado lo que se le denomina clausulas
escalonadas de resolucion de conflictos, que son las clausulas que se pactan de previo
métodos autocompositivos, siendo los mas comunes la negociacion y la
mediacidn/conciliacion y posteriormente un método hetero compositivo como el arbitraje o
la via judicial, en el caso de que no se llegue a una solucion del conflicto en la etapa previa,
siendo su nacimiento por medio contractual y en Costa Rica, no hay regulacion con respecto

a dicha figura.

Siendo, que el problema radica en que la Sala Primera, se ha negado en darle el
caracter obligatorio a los pasos previos pactados en una clausula escalonada, a pesar de que
las partes pacten dichos pasos como obligatorios, antes de acudir al arbitraje o a la via
judicial, siendo que resuelve Unicamente basandose en que los métodos autocompositivos

son voluntarios y no existe obligatoriedad, pero dicha obligatoriedad se la dan las partes con
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pactar de manera obligatoria dicho paso previo o pasos previos, siendo que el contrato es ley
entre las partes contratantes de acuerdo al articulo 1022 del Codigo Civil, infringiendo asi el

principio pacta sunt servanda.

Ademas, de infringir el principio de autonomia de la voluntad, regulado en el articulo
28 de la Constitucion Politica de Costa Rica, puesto que si las personas pactaron que el paso
previo es obligatorio, se debe respetar la voluntad de las partes de pactar dicho acuerdo como
obligatorio, pero la Sala Primera no le otorga los efectos juridicos que esta deberia de tener,
haciendo ineficaces estos pasos previos en las clausulas escalonadas, cuando la parte quiere
y alega que se produzcan los efectos juridicos pactados, que es la obligacidn del paso previo.

De esta forma, la Sala Primera esta permitiendo asi que las partes puedan actuar en
contra de sus propios actos, actuando de forma diferente a lo que habian pactado,
incumpliendo asi el paso previo o pasos previos, siendo que dicho incumplimiento
contractual la Sala Primera no lo considera, por lo que no causa ningun efecto juridico
perjudicial para la parte que incumple, ademas de permitir la modificacion unilateral de la

clausula escalonada, puesto que permite a una de las parte la renuncia del paso previo.

A consecuencia de esto, la parte que incumple se aprovecha de dicha situacion para
interponer el proceso hetero compositivo al instante que el conflicto surja, sin haber realizado
el paso previo, lo que va en contra de la doctrina del venire contra factum proprium non valet,
ya que primero se compromete a dichos pasos previos y luego deja de lado dicha obligacién,
para realizar una conducta contraria a lo que habia pactado, es decir, va directamente a la via,
la cual habian pactado como ultimo paso, en caso de que el paso anterior no haya resuelto el

conflicto, sin haber realizado el paso anterior.

Siendo de esta forma, que va en contra de la buena fe contractual, puesto que si la
Sala Primera impide darle caracter obligatorio, existe despojo de los efectos de lo pactado, la
expectativa de cumplimiento no se da y bajo este principio las partes deben actuar de forma
que vaya dirigida al cumplimiento de sus obligaciones, que es lo contrario que sucede en
estos casos de clausulas escalonadas, siendo ademas que también la Sala Constitucional se
ha pronunciado a favor de la posicion de la Sala Primera, por lo que se esta permitiendo la

violacion de los principios generales de la contratacion privada, tanto la Sala Primera como
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la Sala Constitucional.

Cabe destacar, que la Sala Constitucional se ha pronunciado a favor de la posicién
que ha dado la Sala Primera, con respecto a negar la obligatoriedad de los pasos previos en
la figura de las clausulas escalonadas, surgiendo este pronunciamiento debido a que la parte
actora en el recurso de nulidad del laudo ante la Sala Primera, interpuso una accion de
inconstitucionalidad ante las sentencias de la Sala Primera que deniegan la obligatoriedad los
pasos previos de la clausula escalonada, la cual resulté ser rechazada, basandose en una
interpretacion del articulo 5 de la Ley RAC, que resulta ser un articulo que se esta

interpretando de forma errénea.

Conforme a esto, la situacion de las sentencias de la Sala Primera, en vez de fomentar
los métodos autocompositivos, les resta importancia, viéndolos como simple requisito formal
por cumplir y que resultan innecesarios, siendo esto contrario a la naturaleza y fin de la Ley
RAC, ya que su objetivo es fomentar la resolucion de conflictos de una manera amistosa y
pacifica, siendo que la Sala Primera esta yendo en contra de dicha naturaleza, interpretando
de una manera erronea el fin de la norma, siendo necesario una reforma legal a la Ley RAC,
con el fin de que no quede margen a una interpretacion erronea, como esta sucediendo
actualmente, dando a entender que la Unica forma eficaz de resolver conflictos es mediante

un método hetero compositivo.

Cabe sefalar, que la Sala Primera no ha analizado a fondo la figura de las clausulas
escalonadas y basa su decision de forma meramente conceptual de los métodos
autocompositivos, sin reconocer la naturaleza de las clausulas escalonadas, sin tomar en
cuenta que debe realizar un analisis integral y fundamentado, no solo tomando en cuenta un
andlisis de las caracteristicas de dichos métodos autocompositivos, sino que se debe realizar
un estudio contractual, jurisdiccional y de admisibilidad, siendo que la Sala Primera de cierta
forma solo se limita en determinar si es competente o no el tribunal arbitral y en las
caracteristicas de los métodos autocompositivos, dejando de lado el estudio contractual y de

admisibilidad, que es necesario para estos casos.

Pregunta de investigacion

¢Qué elementos juridicos intervienen en la aplicacién de la figura de la clausula
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escalonada en materia de resolucién alterna de conflictos en Costa Rica?

Antecedentes Internacionales

Es de relevancia mencionar en la presente investigacion los antecedentes
internacionales, relacionados con la figura de las clausulas escalonadas, el abordaje que se le
ha dado internacionalmente y las soluciones que se han propuesto con el fin de realizar un
contraste entre el tratamiento que se le ha dado nacionalmente con el tratamiento

internacional.
Como primer antecedente internacional:

Fernandez, Ana (2017), profesora, doctora de Derecho Internacional privado, de la
Universidad de Castilla La Mancha escribe un articulo denominado "Clausulas escalonadas
multifuncion en el arreglo de controversias comerciales internacionales”, el cual se encuentra
contenido en la revista Cuadernos de Derecho Transnacional en Marzo del afio 2017, donde
detalla diversos aspectos de la figura de la clausula escalonada dentro de las controversias

comerciales internacionales, las cuales se van a comentar.

El estudio anteriormente mencionado de forma introductoria establece que en el
comercio internacional se ha visto el auge de las clausulas escalonadas para la resolucion
alterna de conflictos, debido a que estas son adaptables a diferentes conflictos que se puedan
suscitar en las relaciones contractuales, sin embargo, la falta de uniformidad acerca de la

aplicabilidad de estas clausulas persiste (Fernandez, 2017, p. 99).

Se evidencia de lo anterior que, si bien las clausulas escalonadas son utilizadas en
diferentes tipos de conflictos, redactadas de acuerdo con las necesidades de las partes, estas
debido a la falta de uniformidad acerca de la aplicabilidad, pueden ocasionar problemas para
las partes, que son de necesario analisis para la presente investigacion, para identificar los
problemas, posibles soluciones y recomendaciones que puedan ser aplicadas a la figura de

las clausulas escalonadas en Costa Rica.

De esta forma, la autora en este estudio plantea analizar la naturaleza de las clausulas
escalonadas, beneficios y problematicas que se han suscitado en la aplicacién de estas

clausulas, que, a pesar de esto, se ha reconocido que es un método de uso comin para la
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solucion de conflictos de los contratos comerciales, en particular en los contratos de

construccion (Fernandez, 2017, p. 99).

Por otro lado, la autora establece en su estudio que la eficacia o ineficacia de las
clausulas escalonadas dependera de la interpretacion de este, por lo que hay que evitar la
ambiguedad, que pueda crear confusion acerca de la intencion de las partes, por lo que es
necesario que la redaccion de la clausula escalonada muestre que el método establecido se
ha pactado de forma obligatoria y no facultativa, utilizando expresiones como "las partes
deberan" o "las partes estan obligadas a", sino el tribunal o la jurisdiccional podria negar la
obligatoriedad del acuerdo (Fernandez, 2017, pp. 116-117).

Se denota de lo anterior, que resulta de importancia para la investigacion las
recomendaciones de la autora, puesto que estas podrian adecuarse de manera complementaria
a las formas de solucion para que la figura de las clausulas escalonadas se pueda aplicar de
una forma eficaz, por lo que la recomendacion resulta relevante a la hora de redactar este tipo
de clausulas, con el fin de que no exista confusion de que si estas tienen 0 no caracter

vinculante para las partes.

En consecuencia, la autora en su estudio recomienda en relacion con la problematica,

lo siguiente:

Para evitar semejante situacion la redaccion de la MTDRC en términos imperativos
proporciona, en efecto, certidumbre en cuanto a si las etapas previas acordadas por
las partes antes de un arbitraje o litigio jurisdiccional son obligatorias. Y, en este caso,
inclinar a los tribunales arbitrales o jurisdiccionales, a favor de la admisibilidad de

los procedimientos previos y a declarar su incompetencia (Fernandez, 2017, p. 117).

Por consiguiente, la autora establece lo siguiente con respecto a la redaccién de las

clausulas escalonadas:

Cuanto mas detallada, estricta y meticulosa sea la redaccion de la clausula, mayor
sera la probabilidad del cumplimiento de su contenido, evitandose incertidumbres y
confrontaciones acerca de su significado y efectos. Dicho, en otros términos, una

redaccién clara y convincente con respecto a los mecanismos contemplados en el
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primer escaldn contribuye a reforzar claramente la intencion de las partes de que una
violacién de la MTDRC constituiria un impedimento efectivo a las acciones

judiciales o arbitrales (Fernandez, 2017, p. 117).

La recomendacion hacia la redaccién de las clausulas escalonadas ayuda a la
investigacion, para la comprension de cuan importante es el contenido de la clausula
escalonada, ya que a partir de este es que se puede interpretar la voluntad plasmada por las
partes y puede determinar si el paso previo resulta o no obligatorio para las partes, de acuerdo
con los términos utilizados por las partes que manifiesten su intencién o no de que esos pasos

previos sean vinculantes.

Otro consejo que establece la autora es que las clausulas escalonadas redacten un
procedimiento simple y claro, que haga evidente la diferencia entre los cada uno de los
escalones, que contemple un plazo y los trdmites a seguir en cada escalon, con el fin de que
se pueda dar una aplicacion efectiva de los procedimientos que se establecen o tambien que
permitan la suspension del arbitraje hasta que se resuelva el paso previo (Fernandez, 2017,
p.117).

El consejo anterior resulta relevante para la investigacion debido a que a pesar de que
se sigue refiriendo a la redaccion de la clausula escalonada, no solo se ha referido a la
utilizacion de términos que evidencien la obligatoriedad de los pasos previos, sino que
recomienda que el procedimiento redactado para cada paso sea lo méas claro y menos
complejo posible, que haga una clara diferencia entre cada etapa y cuando finaliza cada uno,
con el fin de que la interpretacion no resulte un obstaculo para la aplicacion de la figura de

la clausula escalonada.

En consecuencia, la autora en su estudio explica que resulta imperativo el
establecimiento de forma clara que las etapas previas son condicion obligatoria antes de
acceder al arbitraje o via judicial y la inclusién de obligar a notificar formalmente a la parte
al iniciar y finalizar cada etapa, como Ultimo aspecto menciona que si en las etapas previas,
"se preveé la intervencion de expertos debera determinarse cual es su retribucién y el lugar
donde deben realizarse las reuniones; y si lo que se dispone es la intervencion de un mediador,

deberian explicitarse los mecanismos para su seleccion” (Fernandez, 2017, pp.117-118).
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Por lo tanto, en el estudio de comentario se establece que es necesario para la

redaccion de las clausulas escalonadas lo siguiente:

Los escalones previos deben en la clausula ser limitados en el tiempo y precisar en la
medida de lo posible, del plazo en que finalizan los mecanismos previos a la
jurisdiccion o al arbitraje. A ello ayuda la indicacién de un hecho inequivoco, como
una invitacién escrita para negociar o mediar bajo la clausula, o el nombramiento de
un mediador (Fernandez, 2017, p. 118).

Otro consejo que resulta evidentemente necesario para la investigacion es que exista
plazos determinados entre cada paso, con el fin de evitar tiempos indefinidos, ya que esto da
seguridad juridica para las partes de que una vez finalizado el plazo, estos podran seguir a la
etapa siguiente, para evitar métodos que puedan entorpecer y obstaculizar el poder seguir con
el paso siguiente, por lo que un modelo de clausula que contenga los diferentes aspectos
mencionados ayudarian a las partes a evitar posteriores conflictos derivados a una deficiente

redaccion de la clausula escalonada.

Conforme a lo anterior, concluye la autora que se recomienda que el plazo de la escala
0 escalas previas, sea de una duracion razonable, con el fin de que no resulte dilatoria para el
proceso Yy que la parte no pueda utilizarlo de una forma dolosa, por lo que se debe determinar
cuando termina o terminan dichas escalas y que se incluya referencias al funcionamiento del
proceso del método escogido de forma previa y las personas autorizadas para llevar a cabo
el proceso y lo més importante los requisitos para que se pueda ir al paso siguiente de la
escala (Fernandez, 2017, p. 124).

Por consiguiente, resulta el estudio importante para la investigacion, con el fin de
conocer la utilidad, panorama, problematicas y recomendaciones que se presentan dentro de
la figura a nivel internacional, con el fin de que puedan servir como beneficio a la aplicacion
que se le deberia de dar en Costa Rica, puesto que el tratamiento a nivel internacional es
diferente al aplicado en Costa Rica, siendo que nacionalmente se denota el estancamiento
hacia la evolucion de los métodos RAC, por lo que este articulo va en pro al crecimiento de

la figura y aconseja para evitar problematicas a la hora de aplicar la figura.

Como segundo antecedente internacional:
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Irra de la Cruz, René y lbarra, Leticia (2015) autoras del articulo denominado
"Clausulas escalonadas ¢Qué tan obligatorio es el pacto de mediacion previa?", que se
encuentra dentro de una revista llamada Pauta de la ICC México, en especifico el nimero 75
de agosto del afio 2015 la cual se Ilama "Medios Alternativos de Solucion de Controversias"”,
la cual expone diversos temas relacionados con los métodos RAC, por lo que a continuacién

se comentard el articulo en mencién.

De acuerdo con el articulo mencionado anteriormente de forma introductoria
establecen que "la evolucion de las necesidades de los propios actores de comercio”, ha
generado la aparicion de las clausulas escalonadas, siendo que "la utilizacion de las clausulas
escalonadas presenta varias interrogantes y retos técnicos para lograr el fin para el que fueron
concebidas: solucionar de manera eficiente las disputas”, como la fuerza vinculante del paso

previo y el efecto del incumplimiento de este (Irra de la Cruz y Ibarra, 2015, pp. 29-30).

Dentro del estudio las autoras explican la tipologia de las clausulas escalonadas, en
sectores especificos, los diferentes modelos de mecanismos escalonados y el carécter
obligatorio de la figura de la clausula escalonada, donde establece que la problematica se
presenta para las partes cuando la clausula escalonada "no determina con precision la
obligacién que deben cumplir antes de acudir al juicio o arbitraje, puesto que no quedaria
claro en qué momento las partes estarian legitimadas para ejercitar su accion ante un tribunal”
(Irrade la Cruz y Ibarra, 2015, p. 38).

Todos los aspectos se exponen en el articulo mencionado resultan relevantes para la
investigacion, puesto que es importante determinar que existen diferentes modelos de
clausulas escalonadas, que estas son utilizadas en diferentes materias y la problematica que
puede surgir derivado de la interpretacién de una clausula escalonada, como es que se ha
actuado para combatir dichas problematicas, siendo que a partir de ahi se puede ver un

panorama mas amplio de lo que implica la figura de las clausulas escalonadas.

Por otra parte, aseguran las autoras en su estudio que existe una tension entre la

siguiente situacion:

Existe una tension natural entre el principio pacta sunt servanda, en el que reside la

fuerza vinculatoria del pacto de las partes de recurrir a una mediacion previa al juicio
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o arbitraje, por un lado y, por otro lado, el derecho de una parte de someter su accion
a un tribunal, el que estard obligado a no incurrir en un supuesto de negacion de

justicia (Irra de la Cruz y Ibarra, 2015, p. 39).

Por esta razon, resulta de analisis para la investigacion la lucha entre el principio pacta
sunt servanda y el de someter su accién a un tribunal, haciendo la pregunta de cuél prevalece
frente al otro, cual tiene mayor importancia, ¢los dos conviven de forma pacifica? o en este
caso de la figura de las clausulas escalonadas en especifico a las etapas previas con caracter
vinculante, no infringe ninguno de los dos principios, o infringe uno de ellos o dependiendo
de la situacién cual principio infringe, por lo que resulta de necesario analisis el responder

estas interrogantes en la investigacion.

Ademas, las autoras en el estudio afirman que no existe uniformidad de la siguiente

forma:

Los casos reportados en diversas jurisdicciones es posible advertir ciertos elementos
de apreciacion para considerar cuando la obligacion de cumplir los pasos previos de
una clausula escalonada es exigible y cual es la sancién de su incumplimiento. Sin
embargo, la cuestion esté lejos de quedar resuelta de una manera clara y, menos adn,

generalizada (Irra de la Cruz y Ibarra, 2015, p. 44).

Por consiguiente, las autoras en el estudio concluyen que en "vista la evolucion y
sofisticacion del comercio, parece innegable que las clausulas escalonadas en los contratos
comerciales seran un recurso que las partes seguiran utilizando para buscar un mecanismo
mas eficiente para resolver sus disputas” y a pesar que los mecanismos ADR son métodos
efectivos de resolver los conflictos, se mantiene adn cierta resistencia en acatar el efecto

vinculante en la etapa previa que pacta la mediacion (Irra de la Cruz y Ibarra, 2015, p.44)

La conclusion del estudio resulta de importancia para la investigacion, porque
evidencia que la figura de las clausulas escalonadas llego debido a la evolucién de los
métodos de resolucion alterna de conflictos y a la necesidad de las partes para la resolucién
de diferentes tipos de conflictos, los cuales se adecuan al uso de clausulas escalonadas y que
dicha figura llego para quedarse, ademas de evidenciar que existe resistencia con respecto a

reconocer la obligatoriedad de los pasos previos en una clausula escalonada como la
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mediacioén.

Por lo tanto, la importancia de este articulo dentro de la investigacion, es que muestra
la utilizacién de la figura de las clausulas escalonadas en diferentes sectores, el porqué de su
utilizacién, los factores que influyen en diferentes paises para determinar el caracter
vinculante, la falta de uniformidad, el escepticismo hacia que los métodos autocompositivos
son métodos eficaces de resolucion de conflictos y la existencia de paises que aln se han
negado a otorgarle el caracter obligatorio a los pasos previos de la clausulas escalonada,

siendo este uno de los problemas que se presenta en Costa Rica.
Como tercer antecedente internacional:

Crespo, Maria (2014) autora de la tesis "Actuaciones Arbitrales Frente al
Incumplimiento de Clausulas Escalonadas en el Juicio Arbitral” de la Universidad del Azuay,
Facultad de Ciencias Juridicas, Escuela de Derecho, en Cuenca, Ecuador, como trabajo de
graduacion previo a la obtencion del titulo de Abogada, la cual expone los efectos juridicos

del incumplimiento de la figura de las clausulas escalonadas, que se procedera a comentar.

El estudio anteriormente mencionado establece la autora que "tiene como finalidad
analizar las etapas previas de una clausula escalonada para poder determinar cual es el posible
efecto que generaria su incumplimiento dentro del juicio arbitral”, realizando un analisis
comparado de los casos de diferentes tribunales arbitrales, asi como la legislacion nacional e

internacional (Crespo, 2014, p. vi).

Por consiguiente, en la tesis de estudio, explica la naturaleza juridica de las etapas
previas, cudles pueden ser los escalones previos, si dichos escalones previos resultan ser
obligatorios o facultativos, ademas si esta se trata de un requisito jurisdiccional, de
procedibilidad o un acuerdo sustantivo, planteando en cada uno cual es el contexto en
Ecuador y cuales son los efectos de incumplimiento dependiendo de la naturaleza que se le
considere a la etapa previa y que pasa en el caso de imposibilidad de cumplimiento de las

etapas previas (Crespo, 2014, pp. 23, 83).

Lo explicado por la autora resulta importante para la investigacion, debido a que es

necesario determinar la naturaleza juridica de las etapas previas dentro de una clausula
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escalonada, ya que estas pueden ser de caracter facultativo u obligatorio, siendo que
dependiendo de dicho caracter, cada uno recibe un tratamiento diferente, entre esos aspectos
a analizar son los tratamientos que se le dan a las etapas previas obligatorias como si se le

considera un requisito de admisibilidad, un acuerdo sustantivo o un requisito jurisdiccional.

Concluye la autora a través de dichos analisis que los particulares y el Estado puede
pactar clausulas escalonas pero, en caso del Estado solo se puede incluir las etapas que la ley
permita, las posturas de diferentes tribunales arbitrales internacionales, resultan ser
"fluctuantes llegando en ciertos casos a ser contradictorias”, las etapas previas se deben de
redactar de forma clara y expresa, para que su cumplimiento no se vea frustrado, resulta
complejo el determinar si resulta fatil o no el acudir a la etapa previa y finalmente recomienda
las clausulas escalonadas siempre y cuando conozcan sus efectos y su redaccion sea la
correcta (Crespo, 2014, pp. 100, 108).

La conclusion de la autora resulta sumamente importante para la investigacion pues
establece supuestos que requieren de analisis para la investigacion, como los sujetos que
pueden pactar las clausulas escalonadas, las diferentes posiciones internacionales
relacionadas con la figura de las clausulas escalonadas, la teoria de la futilidad en los pasos
previos y los diferentes efectos juridicos que produce la figura, dependiendo de la

interpretacion que se le dé a la clausula escalonada.

Debido a lo anterior resulta relevante la tesis en estudio, debido a que evidencia la
poca uniformidad dentro de los diferentes criterios a nivel internacional, lo cual genera que
no haya una solucion clara de cual debe ser el tratamiento que se le debe dar a la figura de la
clausula escalonada, por lo cual es motivo de analisis las diferentes posiciones, sus pros, sus
contras y qué resulta mas factible para Costa Rica, en pro de la inclusién del caracter

obligatorio del paso previo en una clausula escalonada.
Como cuarto antecedente internacional:

Martinez, Hilda (2019) autora de la tesis denominada "La naturaleza juridica de las
clausulas escalonadas en los métodos alternativos de solucion de conflictos”, de la
Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias

Sociales y Politicas, Carrera de Derecho, siendo el trabajo de titulacion previo a la obtencién
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del titulo de Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador, la cual
desarrolla la naturaleza juridica de la figura de las clausulas escalonadas, que se procederd a

comentar.

La autora del estudio mencionado con anterioridad a modo de introduccién establece
que el arbitraje es uno de los métodos alternos de solucion de conflicto el cual ha tomado
mas importancia en estos afios, donde las partes han optado por pactar clausulas escalonadas,
para mantener una relacion comercial amena y que en caso de conflicto se procure el método
mas amigable, que son los pasos previos al arbitraje, pero, que el problema surge cuando
estos no se cumplen (Martinez,2019, p. XI).

Lo anterior demuestra la utilidad e importancia de las clausulas escalonadas, lo que
resulta de importante demostracion dentro de la investigacion, para determinar que es
relevante proponer soluciones a la problematica de la aplicacion de las clausulas escalonadas,
debido a que la aplicacion eficaz de la figura, provoca beneficio a las partes debido a que la
utilizacion de métodos autocompositivos acercan a las partes, se trata de solucionar de una
forma mas pacifica, con el fin de mantener relaciones contractuales mas estrechas y

duraderas.

Entre los problemas que se derivan de la figura de la clausula escalonada la autora

menciona lo siguiente:

La redaccion de las clausulas es poco clara o ambigua respecto a los diferentes pasos,
sin prever etapas preclusivas, y el caracter imperativo o no de los escalones
impidiendo que una de las partes pueda acceder al arbitraje. Del mismo modo, una
causa de los problemas es cuando las partes no quieren cumplir el procedimiento
previsto (Martinez,2019, p. 6).

Por tal motivo, dichos problemas se deben evidenciar en la investigacion con el fin
de determinar el origen de los problemas, recomendaciones para evitar dichas situaciones,
métodos para enfrentar dichas problematicas, con posibles soluciones para la interpretacion
adecuada de la figura de la clausula escalonada, evidenciando que uno de los mayores
problemas surge cuando una de las partes no quiere cumplir el paso previo, cuando este se

habia pactado de forma obligatoria.
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Ademas, la autora establece que existe muchas formas en que se puede considerar el
paso previo en una clausula escalonada, ya sea un requisito jurisdiccional o de procedibilidad,
que bajo el supuesto de que se trate como jurisdiccional implica que "la voluntad de las partes
el cumplimiento de dichas etapas para luego otorgales jurisdiccion a las partes. Bajo esta
premisa, el cumplimiento de las etapas previas es un requisito jurisdiccional para que el

tribunal arbitral se pueda declarar competente” (Martinez,2019, p.9).

Las diferentes formas en que se pueden considerar la figura de las clausulas
escalonadas, en especifico la naturaleza de las etapas previas, es necesario el analisis, para
posicionarse dentro de uno de los supuestos y a su aplicacion en Costa Rica, por lo que el
conocer las posiciones, permite decidir cual se considera mas pertinente para determinar la
aplicacion de la figura y cual efecto se pueda estimar oportuno para el funcionamiento de la

clausula.

Por otro lado, el estudio a tratar establece que, si se trata de un requisito de
procedibilidad, se tendria un tratamiento que "en consecuencia, mientras el primer nivel no
se cumpla, el tribunal arbitral tendria que inadmitir la demanda hasta que las partes cumplan
dichos escalones” pero, hay tribunales arbitrales que toman las etapas previas de una clausula
escalonada como "requisitos de procedibilidad; pero le dan una sancion distinta a la
inadmisibilidad" (Martinez, 2019, pp. 10-11).

Por ejemplo, la autora menciona el caso de Ecuador que aplica una "sancion™ distinta
a la inadmisibilidad, ya que en Ecuador se considera que "incluso cuando las partes se
hubieren comprometido a participar en una negociacion previa, si una parte se rehusa a
participar en ella, se entiende que la negociacion no tendria éxito y solo implicaria una
pérdida de tiempo" (Martinez,2019, p. 12).

El ejemplo anterior evidencia que a pesar de gque existen diferentes posiciones acerca
de la naturaleza de las clausulas escalonadas, siendo que cada uno causa un efecto juridico
diferente, debido a la interpretacion que se le da al paso previo, se puede ver que en el caso
de Ecuador a pesar de determinar que es un requisito de admisibilidad, no aplica el efecto
como tal de inadmisibilidad, sino que considera la futilidad como elemento esencial, lo que

evidencia que el elegir alguna de las posiciones no siempre asegura que se aplique los efectos
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juridicos que implica esta posicion, lo que resulta un analisis importante, con el fin de evitar

una situacion como esta, que a pesar de posicionarse no otorga los efectos juridicos.
De tal forma, concluye la autora del estudio en comentario, considerando lo siguiente:

La posicion de que las etapas previas son un requisito de procedibilidad, es decir,
condiciones sin cuya concurrencia no puede iniciarse un proceso o bien, si ya ha sido
iniciado, no puede legalmente continuar; y, por lo tanto, debe declararse inadmisible
la demanda al solicitar un juicio arbitral pero solamente en el caso de que las partes
haya pacto un tiempo de espera antes de iniciar una contienda legal (Martinez, 2019,
p. 13).

La conclusion de la autora evidencia una posicion limitada hacia las clausulas
escalonadas, lo cual es de necesaria indagacion la razén por la cual considera que unicamente
se le debe otorgar los efectos juridicos, -que deberian tener las clausulas escalonadas-, cuando
estas establezcan un plazo, el cual debe ser tomado en cuenta por un asunto de seguridad
juridica de las partes, por lo que se debe de pensar en qué sucede cuando las partes no pacten

plazos para cada una de las etapas.

Por lo tanto, esta tesis resulta importante para la investigacion, debido que el caso de
Ecuador es de cierta forma similar al caso de Costa Rica, pues considera innecesario el acudir
a la etapa previa y un mero formalismo para completar el requisito previo pactado por las
partes, siendo que en Costa Rica considera como fracasada la etapa previa de la clausula
escalonada, debido a que la parte fue directamente al arbitraje, por lo que comparten de cierta

forma una posicion parecida, el cual resulta importante de analizar.
Como quinto antecedente internacional:

Cremades, Anne (2016) autora del articulo ";Qué sancion en caso de incumplimiento
de una clausula escalonada de resolucion de controversias?, contenido en Spain Arbitration
Review, Revista del Club Espafiol del Arbitraje, Wolters Kluwer, del afio 2016, revista
namero 26, donde expone las sanciones ante el incumplimiento en una clausula escalonada,

en los casos de Francia y Suiza, los cuales seran de comentario.

El articulo anteriormente mencionado a modo introductorio establece que es cada vez



30

mas frecuente el uso de las clausulas escalonadas o "multi-tier dispute resolution clause” que
se les llama en inglés, los cuales se basan en un paso o pasos previos al arbitraje, con el fin
de que se produzca el acercamiento de las partes para solucionar de una forma mas répida,

barata y menos confrontativa (Cremades, 2016, p. 57).

A pesar de que las clausulas escalonadas suponen una solucién pacifica, la autora
establece las siguientes interrogantes:

En la préctica, estas clausulas han generado una problemética compleja en torno a su
obligatoriedad y a su sancidn. ¢es o0 no obligatorio agotar los escalones previos antes
de iniciar un arbitraje? En caso de no agotamiento de los escalones previos, el
tribunal arbitral es competente para adjudicar el caso? ctiene que declararse
incompetente ratione temporis, o declarar la demanda inadmisible, o suspender el
arbitraje para permitir a las partes remediar el incumplimiento?, ¢es posible obligar a
una parte a cumplir con esta clausula?, ¢y quien lo puede hacer?, ¢los arbitros, el juez
de apoyo o el juez de la anulacion?, ¢se puede condenar a la parte incumplidora a
dafios y perjuicios?, ¢cudl es el control operado por el juez en caso de recurso de
anulacion?, ¢un laudo arbitral puede ser anulado en caso de incumplimiento del

escalon pre arbitral? (Cremades, 2016, pp. 57-58).

Las anteriores interrogantes son de necesaria respuesta para la aplicacion eficaz de la
figura de las clausulas escalonadas, debido a que no basta con aplicar la teoria o determinar
la naturaleza de la clausula escalonada, sino conocer los efectos de su aplicacion, con el fin
de determinar lo que sucedera en la préactica, siendo que la aplicacion de la figura resulta

tener efectos procesales los cuales hay que determinar y analizar en la investigacion.

Expresa la autora en su estudio que las problematicas, implican la determinacion de
que, si se trata de un asunto de competencia o de admisibilidad, que esta dependera de la
jurisdiccién que la trate, por lo que resulta variante en cada uno de ellos, que pueden implicar
que de un lugar a otro se decida un tratamiento a la figura completamente contrario y las

decisiones dependeran de la legislacion sede del arbitraje (Cremades, 2016, p.58).

Las problematicas que plantea la autora son importantes para la investigacion, debido

a que evidencia que todavia no existe un camino por seguir para la aplicacion de la figura de
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las clausulas escalonadas, sino que hay diferentes consideraciones por determinar para su
aplicacion, que dependiendo del pais estas varian, puesto que de pais en pais se ve un
tratamiento diferenciado hacia una misma figura, lo que evidencia la falta de uniformidad
hacia como tratar la figura de la clausula escalonada, que obviamente dependerd de la
legislacion sede de arbitraje y la interpretacion que se le dé a esta.

La autora centra su estudio en la posicion de Francia y Suiza, siendo que "ambos
paises, si bien se considera que cuando las partes han pactado un mecanismo pre arbitral
obligatorio para la resolucion de disputas, dicho mecanismo tiene fuerza obligatoria y su
incumplimiento debe ser sancionado, la manera de hacerlo difiere radicalmente” (Cremades,
2016, p. 58).

Las posiciones que expone la autora de los paises Francia y Suiza, son de interesante
andlisis para determinar la determinacion que acogen dichos paises para la aplicacion de la
figura de las clausulas escalonadas, ademas que evidencia que ambos paises tienen un
tratamiento diferente hacia la aplicacion de dicha figura, por lo que es importante determinar

la razon por la cual cada pais escoge una posicion para la aplicacion y su fundamentacion.

Explica la autora la posicion francesa, establece que esta se inclina por darle el
caracter obligatorio a lo pactado, estableciendo que el incumplimiento del paso previo
implica un aspecto de admisibilidad de la demanda, pero, segin La Corte de Casacion
francesas se debe volver a iniciar el proceso arbitral una vez declarado la inadmisibilidad,
pero, los arbitros no estan obligados a acoger la posicion de los jueces (Cremades, 2016, pp.
59-60).

Otro aspecto que establece la autora es que el ser una cuestion de admisibilidad
implica una problematica, la cual es que no constituye una excepcion de incompetencia, por
lo que no constituiria una causal de anulacion del laudo, es decir no el incumplimiento no
derivaria en posteriormente la anulacién del laudo, por lo que "el juez francés de la anulacion
no ejerce ningln control sobre el cumplimiento de las clausulas escalonadas, al considerarlo
una cuestion de admisibilidad y no de competencia”, por lo que la falta de sancién por los
arbitros en caso de incumplimiento no es sancionada por el juez de anulacion (Cremades,
2016, pp. 59-60).
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El aspecto que expone la autora hacia la posicion de que se trata de una cuestion de
admisibilidad es un punto importante por explicar dentro de la investigacion, puesto que
expone los pros y contras de escoger dicha posicion o no, las problemaéticas y los vacios que
en la practica se puedan suscitar a la hora de aplicar la figura de la clausula escalonada bajo
la premisa de que se trata de un requisito de admisibilidad.

Por otro lado, en el articulo de estudio se establece que el caso de Suiza, contrario al
caso de Francia no se trata de una cuestion de competencia o admisibilidad sino que estas no
deberian de ser excluyentes entre si, pero, por falta de un motivo mas adecuado se utiliza la
causal de anulacion relativa a la competencia del tribunal arbitral, puesto "que hasta que no
se haya cumplido con el mecanismo pre arbitral obligatorio pactado, la clausula arbitral ain
no es obligatoria y, por lo tanto, el tribunal arbitral carece de competencia ratione temporis";
ademas los jueces si controlan si el demandante ha cumplido o no, con la clausula escalonada

0 no, antes de acudir al arbitraje (Cremades, 2016, pp. 60-61).

La otra posicion que expone la autora de que se trata de una cuestion de competencia,
es de necesaria explicacion dentro de la investigacion, puesto que en esta se deben de exponer
las diferentes posiciones que se suscitan dentro de la aplicacion de la clausula escalonada, lo
que evidencia ademas que cada posicidn tiene sus aspectos positivos y negativos, dentro de
la préactica procesal, lo cual se debe analizar con el fin de determinar cual resulta mas

favorable para Costa Rica.

Concluye la autora, con la recomendacion de que las clausulas escalonadas que se
pacten sean expresamente facultativas y no obligatorias, con el fin de evitar la discusion con
respecto de que si el paso previo resulta ser de caracter obligatorio o no, ya que “en la préctica,
estas clausulas han sido muchas veces el objeto de controversias largas, complejas y costosas
(ante el tribunal arbitral y luego el juez de la anulacion) en torno a su obligatoriedad y su

cumplimiento” (Cremades, 2016, p. 70).

Por lo anterior, resulta de relevancia el articulo en estudio, debido a que muestra dos
posiciones interesantes, la de Suiza y la de Francia, que resultan tener aplicaciones,
interpretaciones y problematicas diferentes, a pesar de ambos aceptan la obligatoriedad del

paso previo en una clausula escalonada, su tratamiento resulta diferente y se producen
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dificultades diferentes, lo cual sirve con el fin de analisis teorico y practico, con base en los
resultados obtenidos en ambos paises.

Como sexto antecedente internacional:

Arjona, Adan (2018) autor del articulo "Las clausulas escalonadas en el arbitraje
comercial en Panama" dentro de la revista Métodos Alternos de Solucion de Conflictos en
Panama, publicada por el Centro de Solucidon de Conflictos (CESCON), en su primera
edicion del afio 2018, en donde explica la aplicacidn de la figura de las clausulas escalonadas

en el arbitraje comercial en Panam4, que sera de comentario.

Expone el autor del articulo anteriormente mencionado, que el propésito de su
articulo es hacer un acercamiento a la figura de las clausulas escalonadas "o multinivel en el
arbitraje comercial en Panaméa, con miras a otear cuales son sus proyecciones de viabilidad
juridica en el ordenamiento nacional y qué soluciones pueden encontrarse a las cuestiones

problematicas que plantean su adopcion” (Arjona, 2018, p. 17).

Establece el autor que "el surgimiento de este fendmeno convencional”, refiriendose
a la figura de las clausulas escalonadas hace que problematicas en torno a la figura surjan,
siendo que existen diferentes posiciones jurisprudenciales como doctrinales al respecto de
los efectos juridicos que estas causan y las dificultades que ha generado la aplicacion de la
figura de las clausulas escalonadas, por lo que el autor considera relevante enumerar sus

principales problemas (Arjona, 2018, p. 19).

Entre las interrogantes que menciona el autor es si el incumplimiento de las clausulas
escalonadas ¢resulta ser una cuestion sustantiva o procesal?, ;qué efectos da en el caso que
resulte sustantiva o procesal?, si resulta sustantivo ;cual seria la sancion por el
incumplimiento y si es procesal que debe hacer el tribunal frente al incumplimiento de los
pasos previos?, ;es ejecutable o no los pactos previos en una clausula escalonada?, ¢;resulta
ser una cuestion de admisibilidad o de competencia para el tribunal arbitral?, ¢el reconocer
el incumplimiento debe ser de oficio o a solicitud de parte? y que efectos implicaria, ¢se
podria condenar a dafios y perjuicios?, ¢puede ser motivo de anulacién del laudo?, entre otras

interrogantes (Arjona, 2018, p. 19).
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Las interrogantes que menciona el autor demuestra las implicaciones que tiene en la
practica la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas, las cuales resultan relevantes
para la investigacion y que dependiendo de la posicion supone factores diferentes que pueden
afectar la aplicacion de las clausulas escalonadas, siendo que como establece el autor dichas
posiciones se han interpretado a través de doctrina y jurisprudencia, por lo cual resulta en
una falta de uniformidad y que en los paises se pueda tener diferentes interpretaciones o
incluso se pueda contradecir la sede arbitral con la via judicial cuando se discuta la nulidad
de un laudo, esto debido a la falta de regulacion mediante ley de esta figura.

Aprecia el autor mediante sus interrogantes, las diferentes formas, nivel de
complejidad, el entendimiento y la decision para la aplicacion de la figura de las clausulas
escalonadas y que es un tema el cual no ha sido resuelto de una forma generalizada, a pesar
de haber sido analizado por medio de jurisprudencia y doctrina de diferentes paises, que de
igual forma dependera de la ley sede del arbitraje o la ley especial interna que regula la figura
del arbitraje, el como se procedera ante la figura de las clausulas escalonadas (Arjona, 2018,
p. 19).

La afirmacion del autor de que existen diferentes formas de clausulas escalonadas,
que depende de la complejidad de estas el que sea mas dificil la interpretacion y que evidencia
que existe una problematica en torno a la figura, que no ha sido resuelta de una forma
generalizada, demuestra la necesidad de estudio que requiere la figura y de que es menester
el aportar recomendaciones para evitar los problemas que se suscitan y soluciones a los
problemas que se presentan, ademas evidencia que la regulacion de la sede de arbitraje es un

elemento esencial para la aplicacion de la figura.

Derivado del estudio el autor se inclina mas por la posicion de que "las clausulas
escalonadas de caracter obligatoria no provoca la inadmisibilidad de la demanda arbitral, sino
que plantea problemas que afectan las condiciones para que los arbitros asuman la
competencia para decidir la causa" y que deberia suspenderse el proceso arbitral o expedir
un laudo donde los arbitros se declaren incompetentes hasta que las partes cumplan con los
pasos previos, puesto que al no cumplir los pasos previos el tribunal arbitral no puede asumir

la competencia (Arjona, 2018, pp. 23-24).
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Por lo anterior, resulta importante para la investigacion el estudio anteriormente
mencionado, debido a que plantea unas interrogantes relevantes de analisis para establecer la
forma aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas que mas se adecue a la naturaleza
del arbitraje y a la autonomia de la voluntad de las partes, en pro de la aceptacion del caracter
obligatorio de las clausulas escalonadas, siendo un contraste de opciones las cuales pueden
plantear la solucion de las problematicas que suscitan la figura.

Como sétimo antecedente internacional:

Rosero, Nicolas (2017) abogado egresado de la Universidad Nacional de Colombia,
asociado del area de arbitraje en Bullar Falla Ezcurra, Perd, profesor adjunto en la Pontificia
Universidad Cat6lica del Perd, autor del articulo "Regulacion de las clausulas escalonadas en
Colombia: Contradiccion de principios entre el derecho procesal y el arbitraje”, dentro de la
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal nimero 46 del afio 2017, en donde

explica la contraposicion entre el derecho procesal y el arbitraje, que sera de comentario.

A modo de introduccion, el autor del articulo anteriormente mencionado establece
que pocos paises le han puesto atencion a la figura escalonada, como Colombia, lo que ha
generado disputa con respecto a la figura y discusion con respecto a un articulo del Codigo
General del Proceso, que restringe la eficacia de la figura, por considerar que obstaculiza la
administracion de justicia pero, dicha concepcidn contradice los principios de la flexibilidad

y autonomia de la voluntad dentro del arbitraje (Rosero, 2017, pp. 71-72).

El autor hace una aclaracién de que Colombia tiene un sistema dualista de regulacion
del arbitraje se ve reflejado la incidencia que tiene el Codigo General del Proceso, dentro del
proceso arbitral doméstico, debido a que un articulo prohibe el pactar clausulas escalonadas,
"a pesar que dichos pactos son de naturaleza arbitral, como un desarrollo de la libertad
contractual de las partes para disefiar el procedimiento”, lo ha sancionado con la
desaplicacion de estas por ser un obstaculo para la administracion de justicia (Rosero, 2017,
p. 73).

El problema que evidencia Colombia es uno de los casos importante de andlisis para
la investigacidn, puesto que tiene supuestos similares al caso de Costa Rica, aungue el origen

del problema no sea el mismo, causa la misma violacion de principios de la contratacion
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privada y se evidencia una lucha entre estos principios anteriormente mencionados y el
acceso a la justicia, pues se esta tomando como un obstaculo para la administracion de la

justicia, que son elementos esenciales a tener en cuenta para la investigacion.

Ademas, el autor acepta que "no existe consenso a nivel global sobre los efectos del
acuerdo arbitral escalonado. Sin embargo, la tendencia mayoritaria de los tribunales
judiciales se ha encaminado a aceptar sus efectos vinculantes”, por lo que depende de la
posicion o criterio que tenga el tribunal arbitral o jurisdiccional y la incidencia que tenga el
derecho procesal nacional en la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas (Rosero,
2017, pp. 73, 75).

Evidencia el autor que no existe una uniformidad en la aplicacion de la figura de la
clausula escalonada y que efectos tiene dicha aplicacion pero, evidencia que la mayoria de
estos aceptan los efectos vinculantes que tienen las clausulas escalonadas, lo que demuestra
que en el caso de Colombia y Costa Rica, de cierta forma estan yendo contra corriente y se
niegan en aceptar dichos efectos vinculantes, por lo que significa un retroceso en el desarrollo

de los métodos de resolucidn alterna de conflictos.

Por otro lado, se establece en el estudio que la desaplicacion de la figura, negando sus
efectos juridicos vinculantes y tajantemente prohibir la redaccion de clausulas escalonada,
vulnera los principios de las partes como "la autonomia privada de la voluntad, el alcance del
margen de configuracion de los procedimientos judiciales y arbitrales que posee el legislador,
las funciones y finalidades de la administracion de justicia, el principio de buena fe

contractual y su presuncion a favor de los contratantes” (Rosero, 2017, pp.81-82).

Concluye el autor que "la tesis prevalente en Colombia sobre el arbitraje nacional es
principalmente de orden procesal, anteponiéndose a la vision contractual” y el articulo que
prohibe la redaccidn de clausulas escalonadas vulnera derechos y principios del arbitraje, por
lo que "el analisis contractual-jurisdiccional deberia ser reemplazado por uno de jurisdiccion-
admisibilidad. Entendiendo por jurisdiccion al poder del arbitro/juez para conocer del
proceso y admisibilidad, a si existen vicios que afectan, pero no eliminan la jurisdiccién del
tribunal” (Rosero, 2017, p. 90).

El problema que evidencia el autor es de suma relevancia para la investigacién, puesto
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que pone en evidencia que existe una falta de interpretacion integral de la figura de la clausula
escalonada, siendo que en Colombia solo se esté viendo por el lado procesal, dejandose de
lado el acuerdo contractual que evidencia el efecto vinculante para las partes, que es una
problematica que también aparece en Costa Rica.

A pesar de que el caso de Colombia es diferente a la situacion en Costa Rica, resulta
relevante porque tiene aspectos similares y lo mas importante el mismo efecto juridico, la
ineficacia de la figura de las clausulas escalonadas, negando la obligatoriedad a los pasos
previos, pactados por las partes, que si bien el origen de esta situacion no es la misma que
Costa Rica, ambos ven afectados por las consecuencias de la desaplicacion de la figura, por
lo que matizar el tratamiento de la figura en Costa Rica y en Colombia resulta relevante para

la investigacion.
Como octavo antecedente internacional

Gomez, Miguel (2017) catedréatico de Derecho Internacional Privado, UNED, Espafa
autor del articulo "El Convenio Arbitral: Statu Quo" dentro de la revista Cuadernos de
Derecho Transnacional, volumen 9, nimero 2 del afio 2017, donde analiza el estado actual
del convenio arbitral, en donde menciona la figura de la clausula escalonada entre los temas

actuales del convenio arbitral, lo que sera de comentario.

De modo introductorio el autor del articulo anteriormente mencionado establece que
en su estudio analiza el convenio arbitral en la actualidad bajo la jurisprudencia internacional,
comparada y espafiola, en la interpretacion de normas internacionales y de fuente interna que
regulan el convenio arbitral, su eficacia y la evolucién e innovacion de los convenios

arbitrales como las clausulas de escalacion (Gomez, 2017, p. 7).

Afirma el autor que, con mayor frecuencia, sobre todo internacionalmente, que las
partes acuerden un mecanismo en donde existe una fase de cooperacion y una posterior de
confrontacion, que se les denomina clausulas escalonadas, las cuales suelen empezar por lo

siguiente:

Por una primera fase de negociacion (mediacién) y, llegado el caso, terminando en

una fase de confrontacion (arbitraje). Dependiendo del tenor de la clausula, lo anterior
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implica en la practica que las partes s6lo podran plantear la via arbitral cuando,
previamente, hayan intentado o agotado el cauce de la mediacion (Gémez, 2017, p.
28).

De lo anterior resulta importante porque evidencia que, en el convenio arbitral
actualmente, no solo existe la clausula simple que pacta Unicamente el arbitraje, sino que el
convenio arbitral ha evolucionado debido a la necesidad de las partes, por lo que se ha creado
la figura de las clausulas escalonadas, que redactan las partes de forma que se adecue a su
relacion contractual y la intencién de las partes de procurar una solucién de forma mas

amistosa.

Plantea en el autor que existen dos tipos de clausulas escalonadas, la facultativa y las
obligatorias, siendo que la facultativa basta el iniciar el arbitraje, ir a via judicial, no
presentarse al paso previo 0 renunciar en cualquier momento posterior, para que se dé
renuncia tacita unilateral al paso previo, por lo que queda en las partes el momento y la forma
en la cual se lleva a cabo el procedimiento de la clausula escalonada, siendo que quedaria en

una cuestion de buena fe el cumplir o no (Gémez, 2017, pp. 29-30).

Por otro lado, el autor establece que la obligatoria supone un tratamiento diferente,
ya que en el caso de que se acuda directamente al Gltimo escaldn, la parte debe alegar la
violacién del paso previo, siendo que si no lo alega se da por aceptado y por otro lado en el
caso de alegar el incumplimiento del paso previo, la solucidn que plantea la jurisprudencia

comparada es el de la incompetencia temporal del arbitro (Gémez, 2017, p. 30).

Un aspecto importante que expone el autor es que la violacion del paso previo debe
alegarse a peticion de parte, siendo que si no se alega se daria por aceptada la condicion de
que no se cumplié con el paso previo, por lo que no se podria alegar esto de forma posterior
a la hora de revisar el laudo, siento esto un punto importante para tener en cuenta en la

investigacion.

De conformidad con lo anterior, el autor aclara que "en cualquier caso, al hacerse
valer el cauce de la mediacion, el arbitro debe declararse incompetente hasta que aquélla,
cuanto menos, se intente", siendo que la doctrina comparada participa mayoritariamente de

dicho criterio, ya que el no considerar aquella interpretacién, "supone vulnerar los principios
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de autonomia de la voluntad de las partes y pacta sunt servanda" (Gémez, 2017, p. 30).

Esto asegura el autor tiene su fundamento en que "si las partes acordaron libremente
conceder una oportunidad al cauce de la mediacién antes que iniciar cualquier otro cauce de
confrontacion (ya sea arbitraje o jurisdiccién), asi debera procederse”. siendo que el irrespeto
de "ese cauce supondria tanto como un incumplimiento del acuerdo pactado” (Gomez, 2017,
p. 30).

La afirmacion del autor resulta importante para la investigacion, debido que evidencia
que el incumplimiento de los pasos previos en una clausula escalonada supone una violacion
al acuerdo pactado, violentando el principio de autonomia de la voluntad y pacta sunt
servanda, debido a que el acuerdo es fuerza de ley entre las partes, demostrando asi que existe
una problematica con el no cumplimiento de la fase previa pactada por las partes.

Dicho articulo resulta de mucha importancia para la investigacion pues evidencia que
la negacion del efecto de obligatoriedad en una clausula escalonada obligatoria infringe el
principio de autonomia de la voluntad y el principio pacta sunt servanda, ademas de
establecer el tratamiento que se le ha dado a nivel internacional a la figura de la clausula
escalonada el cual es la incompetencia temporal del arbitro, mientras se realiza el paso previo

que las partes pactaron.

Antecedentes Nacionales
Es de relevancia mencionar en la presente investigacion los antecedentes nacionales,
acerca del tema de las clausulas escalonadas, para conocer el abordaje que se le ha dado

nacionalmente a la figura.
Como primer antecedente nacional:

Garcia, Mario (2006) en articulo publicado en la Asamblea Legislativa, denominado
"El Departamento de Servicios Técnicos y su funcion asesora" establece que el departamento
de servicios técnicos, es un equipo que brinda asesoria oportunamente y conforme a los
cambios y necesidades de los legisladores, siendo "el 6rgano técnico que valora todas las
iniciativas que ingresan a la corriente legislativa”, que dentro de sus funciones es "realizar

estudios y rendir informes técnicos relativos a los proyectos de ley que se presenten a la
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Asamblea Legislativa" (Garcia, 2006, pp. 6-7).

El anterior articulo mencionado es un preambulo para la determinacién de que es el
Departamento de Servicios Técnicos y la funcion de este para la introduccién del informe
técnico de la Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social, el
cual resulta de interés para la investigacion, la razén por la cual se promulgd la ley que regula
los métodos alternativos de conflictos en Costa Rica, el cual se aplica a la figura de las

clausulas escalonadas.

El Departamento de Servicios Técnicos realiz6 un informe acerca de la Ley sobre
Resolucién Alterna de Conflictos y Promocidn de la Paz Social, bajo el expediente nimero
12.840, el cual establece que "el objetivo del proyecto es establecer una regulacién concreta
y detallada de tres institutos juridicos que cataloga como componentes de la Resolucion
Alterna de Conflictos (R.A.C.), la mediacién, la conciliacion y el arbitraje”.

Establece el informe anteriormente mencionado que "la resolucion alterna de
conflictos se plantea como una opcidn ante la falta de respuesta oportuna (pronta y cumplida)
de la justicia administrada por el Estado ante los conflictos que diariamente se suscitan en la

sociedad".

Por lo anterior, se puede determinar que esta ley se cred ante la necesidad de una
justicia que respondiera a las necesidades de la evolucidn de la sociedad y a los conflictos
que surjan de estos, donde la via judicial, puede no ser satisfactoria para las partes, dando la
opcion de una forma alterna de resolucién de conflictos y ante dicha necesidad se han visto
diferentes figuras de resolucion alterna de conflictos, debido a que las partes lo adecuan a su

conflicto, como es el caso de la aparicidn de las clausulas escalonadas.

Ademas, en el informe se establece que "es valida una justicia distinta de la Estatal,
mientras se establezca como alternativa u opcional, dependiente de la voluntad de las partes”,
esto resulta importante para la investigacion ya que expresamente por ley se permite una

justicia distinta a la via judicial y mediante esta es que se regula dichas figuras.

Por otro lado, conforme a lo anterior, el referirse que depende de la voluntad de las

partes, es que estas deciden a cual via ir, si a la judicial o la via alterna y que esa voluntad se
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ve plasmada en un acuerdo, que expresa el consentimiento de las partes a acudir a dicha via,
como es el caso de pactar una clausula escalonada, donde las partes expresan dicha voluntad

de pactar por etapas la resolucién de su conflicto.

De esta forma, lo anterior demuestra la razén por la cual es importante para la
investigacion el informe del Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa,
ya que se trata del informe técnico de la Ley que regula la materia de resolucion alterna de
conflictos, por la cual se interpreta la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas.

Como segundo antecedente nacional:

Yglesias, Roberto (2018) abogado y éarbitro nacional e internacional, profesor de
derecho civil en la Universidad de Costa Rica, doctor por la Universidad Complutense de
Madrid autor del articulo "El acceso a la Justicia Arbitral”, que se encuentra dentro de la
Revista Judicial, del Poder Judicial de Costa Rica, nimero 123 del afio 2018, donde
principalmente propone que sea de mayor acceso el arbitraje, pero también impulsa la

mediacion en las clausulas escalonadas de mediacidn-arbitraje, lo cual sera de comentario.

El autor del articulo anteriormente mencionado, estableciendo su vision del acceso a
la justicia arbitral como un aspecto importante para el proceso arbitral, por lo cual la
introduccién de la justicia arbitral como derecho fundamental en el articulo 43, es una
inclusion que propicia una justicia mas expedita y especializada, la cual expresa la libertad
de eleccion de la persona entre la via judicial o el arbitraje y el ejercicio de la autonomia de
la voluntad (Yglesias, 2018, pp. 12-13).

Ademas, el autor habla acerca de un impulso a la mediacién, en donde recomienda
que las préacticas para mejorar la redaccion y lenguaje dentro de la clausula y en especifico
de las clausulas escalonadas, que comienzan como paso previo la mediacion y posteriormente
realizado el paso previo se pasa al siguiente escalon que seria el arbitraje (Yglesias, 2018, p.
16).

De tal forma que esa redaccion de forma inequivoca demuestre y evidencie que el
infringir lo dispuesto en esta clausula causa un incumplimiento contractual grave hacia las

obligaciones contraidas por las partes en el contrato, siendo que dicho incumplimiento pueda
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valorarse de tal forma que pueda darse una eventual sancion por parte del tribunal arbitral, el
no haber acudido de forma previa a la mediacién (Yglesias, 2018, p. 16).

De tal forma, el autor afirma que, mediante dicha recomendacidn, busca intervenir en
la posicion actual de la Sala Primera "que estima como inocua, la desaplicacion de un acuerdo
formal de mediacién, por una parte, cuando acude directamente a una via jurisdiccional”,
recomendando posteriormente una clausula modelo de mediacion, con el fin de influir y
mejorar en la interpretacion de la figura de la mediacion previa al arbitraje o la via judicial
(Yglesias, 2018, p. 16).

Si bien el autor se refiere al acuerdo de mediacion simple y también la clausula
escalonada, se tiene en ambos el mismo problema, ya que se presenta en la clausula
escalonada una problematica que es el no otorgamiento de efecto vinculante de la etapa
previa de la clausula escalonada, que esta puede ser la mediacion, por lo que se ve que tanto
un acuerdo de mediacion simple, -que evidentemente se iria a via judicial si no se llega a un
acuerdo-, como la etapa previa en una clausula expresamente escalonada carecen de ese

efecto vinculante, lo que resulta un analisis de interés para la investigacion.

El autor expone ademas que "la invitacion del arbitro a las partes a que acudan a la
mediacion durante el proceso arbitral popular supone un componente esencial, para la
modalidad arbitral que se propone”, por lo que el autor propone una clausula modelo y el
propiciar que el arbitro invite a acudir a la mediacion, van a mejorar la aplicacion de las

clausulas escalonadas mediacion-arbitraje (Yglesias, 2018, p. 16).

La recomendacion de que el arbitro invite a las partes a acudir a mediacion resulta
necesaria para la investigacion, porque se considera un consejo pertinente para la eficacia de
la aplicacién de la figura de las clausulas escalonadas, con el fin de incentivar a las partes a
una solucion amistosa y cambiar la perspectiva que se tiene acerca de los métodos
autocompositivos, por lo que esto significaria un avance, que propiciaria una solucion mas

pacifica entre las partes.

De esta forma resulta importante el estudio para el andlisis diferentes
recomendaciones que se puedan suscitar para mejorar la interpretacion de la figura de las

clausulas escalonadas en Costa Rica, con el fin de que se pueda llegar a influir dentro de la
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posicion uniforme que ha tenido la Sala Primera y Sala Constitucional con respecto a esta

figura, con el proposito de que se aplique de forma eficaz las clausulas escalonadas.
Como tercero antecedente nacional:

Diaz, Christian (2015) Abogado, Master en Derecho Empresarial por la UCI y Post
Grado en Arbitraje Comercial Internacional por Queen Mary London University, Arbitro y
mediador nacional e internacional. Expositor en Congresos de Arbitraje Nacional e
Internacional. Secretario del Capitulo Costarricense del Club Espafiol del Arbitraje, miembro
del Comité de Arbitraje de ICC Costa Rica autor del articulo "Los Comités de Disputas. Su
aplicacion en Costa Rica" dentro de la Revista El Foro del Colegio de Abogados y Abogadas

en Costa Rica, nimero 17, que serd el articulo que se comentara.

A modo de resumen el autor del articulo anteriormente mencionado expresa que "los
métodos de solucion alterna de conflictos se han convertido en una opcion muy popular para
resolver las controversias que se suscitan entre las partes en la industria de la construccion”
y entre los més utilizados son la mediacion y el arbitraje, en donde también se ha introducido

el mecanismo denominado "Dispute Boards" (Diaz, 2015, p. 1).

Sostiene el autor que estos métodos son utilizados por las partes en diversas materias
del derecho, tales como comercial y civil, propiedad intelectual, maritimo, bancario,
financiero, bienes raices, deportivo, construccion, entre otros, en donde el autor expresa que
el mecanismo de Comité de Disputas se puede encontrar en una clausula escalonada, en el
cual, en primera instancia se debe ir a mediacién, segundo al Comité de Disputas y por ultimo
el arbitraje (Diaz, 2015, pp.1, 14-15).

De acuerdo con lo anterior se demuestra que existen diferentes tipos de clausulas
escalonas, las cuales se pueden aplicar a diferencias materias de derecho, por lo cual su
redaccion dependera de la necesidad de las partes, donde introduce el método del comité de
disputas y que este puede estar dentro de una clausula escalonada, lo cual ayuda a la
investigacion, con el fin de reconocer el alcance, usos y métodos diversos que se pueden

utilizar dentro de una clausula escalonada.

Manifiesta el autor que la legislacion y jurisprudencia comparada, se ha considerado
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como un requisito de arbitrabilidad, que las partes hayan sometido su disputa inicialmente al
Comité, siendo que en Costa Rica, la etapa inicial o previa de mediacién en las clausulas
escalonadas no se le otorga carécter vinculante, por lo que no produce los efectos
obligatorios, por lo que menciona una jurisprudencia de la Sala Primera que niega a aceptar
la obligatoriedad de la etapa de mediacién de forma previa al arbitraje, por ser un método
autocompositivo (Diaz, 2015, p. 15).

Expresa el autor con respecto a la jurisprudencia que se niega a dar el caracter

vinculante lo siguiente:

A pesar de la jurisprudencia citada, siendo el Comité de Disputas un mecanismo
adjudicativo y no simplemente un espacio en que las partes pueden comunicarse
voluntariamente para tratar de llegar a un acuerdo, como lo es la mediacion, si seria
obligatorio para las partes acudir al Comité de Disputas antes de iniciar el arbitraje,
porque es una obligacion contractual que es ley entre las partes (Diaz, 2015, p. 15).

Lo anterior demuestra la problematica de la falta de obligatoriedad de los pasos
previos en una clausula escalonada en Costa Rica, haciendo referencia de que se han negado
los pasos previos que constituyen métodos autocompositivos, pero, comenta que el método
de comité de disputas es un mecanismo hetero compositivo por lo que, si considera que se
debe ir de forma obligatoria a este, antes de empezar la siguiente etapa, debido a que es una

obligacién contractual.

Con base en lo anterior afirma el autor que la figura es novedosa por lo que implica

lo siguiente:

Dado lo novedoso de esta figura, no se conoce ningln caso en Costa Rica en gque esto
haya sucedido, pero es muy posible que pronto suceda, en vista de la linea
jurisprudencial en pro de los métodos alternos de resolucion de conflictos, los
magistrados de la Sala Primera resolveran de conformidad y lo aplicaran como un
requisito de arbitrabilidad (Diaz, 2015, p. 15).

De acuerdo con esto, la figura del comité de disputas es una figura novedosa, la cual

no ha sido de discusion en Costa Rica, por lo cual no se conoce la posicion por la cual se va
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ainclinar la jurisprudencia, en caso de que el comité de disputas se pacte como un paso previo
en una clausula escalonada, por lo que abre la interrogante de como interpretaria y que
posicion tomaria la Sala Primera, ante el incumplimiento de ese paso previo, lo cual resulta

un analisis de interés para la investigacion.

Por lo tanto, el ensayo es importante e interesante en tener en cuenta para esta
investigacion, puesto que abre una interrogante, de como serd la posicién de la Sala Primera
ante de la figura de Dispute Boards que suele ser de caracter hetero compositivo, como paso
previo en una clausula escalonada, puesto que ha negado los pasos previos en una clausula
escalonada, pero, dando como razdn de que estos son un método autocompositivo, por lo que
no son obligatorios.

Como cuarto antecedente nacional:

Artavia, Sergio (2014) abogado litigante en arbitraje, arbitro nacional e internacional,
Miembro de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje, Miembro de Club Espafiol de
Arbitraje, autor del libro ‘“Manual de Arbitraje Nacional Tomo II", de la editorial
Investigaciones Juridicas S.A., lera edicion, San José, Costa Rica, en donde expone aspectos
procesales del instituto del arbitraje y los aspectos posteriores al proceso arbitral, siendo

algunos aspectos de interés de los cuales se haran mencion.

Expone el autor del libro anteriormente mencionado una de las primeras resoluciones
dictadas por la Sala Primera, con el cambio en el sistema arbitral, en donde surgieron varios
cambios importantes, entre esos desjudicializar en lo posible el arbitraje, para que realmente
fuese una alternativa a la via judicial y potenciar la figura del arbitraje quitando del Codigo
Procesal Civil, el procedimiento arbitral, puesto que estaba plasmado como un proceso civil
mas pero, ademas incluyo un cambio muy importante, que es la autorizacion a las partes
"para elegir libremente el procedimiento idoneo frente a la naturaleza del conflicto suscitado”,
esto, con "la Unica limitacion de respetar los principios constitucionales de derecho de

defensa y contradiccion” (p. 139).

De acuerdo con lo anterior resulta importante tener en cuenta esto para la
investigacion puesto, que a la hora de despojar del Cédigo Procesal Civil el proceso arbitral

y otorgarle a las partes la libre disposicion para el procedimiento idéneo, fue el origen para
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que las partes redactaran las clausulas arbitrales, en especial su procedimiento a la necesidad
y conveniencia de estas, por lo que la creatividad de los sujetos, fue lo que implico en la
creacion de las clausulas escalonadas y este cambio fue el que dio paso a que esto fuera

posible.
Como quinto antecedente nacional:

Artavia, Sergio y Rodriguez, Maria (2017) autores del libro "Comentarios y
jurisprudencia a la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos", editorial juridica faro, 4ta
edicion del afio 2017, el cual contiene comentarios de los autores, para el entendimiento de
cada articulo y el contenido de este, ademas de jurisprudencia relacionada con cada uno de

los articulos para saber la aplicacidn de estos, los cuales serdn de mencidn.

Para empezar, los autores en lo que denomina como el resurgimiento de los Rac's,
establecen que la busqueda de estas alternativas, no es una situacion que esta ocurriendo de
forma reciente ni de forma aislada sino que responde a una crisis global de la justicia, que
nacio en Estados Unidos en los afios setenta, por el descontento hacia el sistema estatal en un
movimiento denominado critical legal studies, debido a la incapacidad de la justicia para dar

soluciones eficaces a los problemas juridicos (p. 11).

De conformidad con lo anterior en su estudio establecen que debido a eso hoy en dia
se realiza una actividad mas preventiva, procurando la solucion del conflicto a través de
métodos autocompositivos, por lo que es importante el fomentar estos métodos, ya que lo se
trata de integrar una nueva cultura, que no implique una confrontacion y dejar de lado el
estereotipo del abogado que resuelve solo mediante métodos adversariales, siendo que se
debe buscar la forma en que los conflictos se puedan solucionar por una via alterna de
conflictos y no por la via judicial, que es la que tradicionalmente se ha utilizado (Artavia,

Sergio y Rodriguez, Maria, 2017, p. 13).

El estudio mencionado evidencia la necesidad de cambio hacia una nueva cultura, por
lo que denota la necesidad de fomentar los métodos autocompositivos y cambiar el paradigma
de que los conflictos solo se pueden resolver mediante los métodos hetero compositivos y
que los abogados son Unicamente confrontativos, por lo que esto se relaciona con la figura

de las clausulas escalonadas, debido a que estas fomentan el uso y procuran la solucion
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mediante métodos de solucibn mas amistosas.

Mencionan los autores en su estudio que en el articulo 2 de la Ley RAC, reconoce no
solo el arbitraje, conciliacion y mediacion, sino que abre paso y acepta "otras técnicas
similares”, como la mediacién-arbitraje, mini trial, juicio privado, el oyente neutral, pericia
arbitral, evaluacion neutral previa, experto neutral, adjudicador, entre otras técnicas
similares, por lo cual no se esta limitando que solo esos métodos mencionados son los que se
pueden utilizar sino que también se pueden pactar mecanismos similares, puesto que incluso
pueden ser combinados como el que menciona los autores la mediacién-arbitraje, la cual es

un tipo de clausula escalonada (Artavia, Sergio y Rodriguez, Maria, 2017, p. 20).

De acuerdo con lo anterior, se puede tener certeza de que la introduccién del articulo
2 dentro de la LRAC, demuestra la apertura hacia diferentes metodos de resolucion alterna
de conflictos, diferentes a los mencionados expresamente como el arbitraje, conciliacion y
mediacion, por lo que eso abre la creatividad de las partes para la creacion de clausulas de

resolucion alterna de conflictos, como es el caso de la figura de las clausulas escalonadas.

Afirman en el estudio en mencion que, todas estas modalidades de métodos, se dan
gracias a los principios de autonomia de la voluntad y libertad de contratacion, por lo que
"pueden ser libremente ejercidos por las partes, y los mismos tendran el valor que ellas le
asignen”, siendo entonces que las partes por medio de estos principios pueden pactar una
clausula de resolucion alterna de conflictos, que se ajusten a las necesidades y preferencias

de las partes contratantes (Artavia, Sergio y Rodriguez, Maria, 2017, p. 21).

La anteriormente mencionado en el estudio es importante para la investigacion debido
a gque afirma que los principios de autonomia de la voluntad y libertad de contratacion son el
eje central para pactar clausulas de resolucion alterna de conflictos, por lo que esos principios
son los que han dado origen a que las partes puedan pactar clausulas escalonadas, siendo que
lo que pacten tendran el valor de lo que le asignen, haciendo referencia al principio pacta

sunt servanda.

Por otra parte, en su estudio comentan con respecto al articulo 5 de la LRAC, con
respecto la libertad para mediacion y conciliacién el autor siguiendo la linea jurisprudencial

establece lo siguiente:
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Incluso la mediacion y conciliacién, aunque se pacte, no son obligatorios -lo que
diferencia del arbitraje-, en tanto no es coactiva su imposicion, ain en el evento de
que la parte se hubiera comprometido a acudir a una fase preliminar de conciliacion
0 mediacion, si llegado el momento decide no acudir, no se le puede obligar a
concurrir, sin ninguna responsabilidad patrimonial o procesal por tal incumplimiento,
incluso sin que se produzca una prejudicialidad (Artavia, Sergio y Rodriguez, Maria,
2017, p. 47).

De acuerdo con lo anterior, establecen en su estudio referente a la voluntariedad de

los métodos autocompositivos lo siguiente:

La mediacién y la conciliacion no son métodos coactivos, por lo que no puede
constituirse en un requisito de admisibilidad de una demanda o condicion obligatoria
del derecho de accion. El derecho a la tutela judicial es directo e inmediato, no puede
estar condicionado ni imponérsele trampas u obstaculos para su acceso (Artavia,
Sergio y Rodriguez, Maria, 2017, pp. 47-48).

Lo anterior evidencia que las clausulas escalonadas en las cuales se pacta métodos
autocompositivos como pasos previos, no se les da el efecto vinculante a pesar de que las
partes lo pacten como obligatorio, ademas de que el articulo 5 de la LRAC es el que utiliza
la Sala Primera y Sala Constitucional para no otorgar el efecto juridico que las clausulas
escalonadas deberian de tener, por lo que resulta de importancia para la investigacion, porque

es el eje central que se debe analizar.

Por lo tanto, a pesar de que la presente investigacion ve como un problema la falta de
obligatoriedad de los pasos previos de la clausula escalonada, es importante conocer los
argumentos por los cuales no se esta otorgando dicha obligatoriedad, para realizar un analisis
entre los argumentos en contra y favor, para llegar a un equilibrio, que no violente los
principios generales de la contratacion privada y tampoco el principio de la tutela judicial

efectiva.
Como sexto antecedente nacional:

Artavia, Sergio (2014) abogado litigante en arbitraje, arbitro nacional e internacional,
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Miembro de la Asociacién Latinoamericana de Arbitraje, Miembro de Club Espafiol de
Arbitraje autor del libro "Manual de Arbitraje Nacional Tomo I", de la editorial
Investigaciones Juridicas S.A, lera edicion, San José, Costa Rica del afio 2014, donde expone
mas que todo aspectos sustantivos del arbitraje, de los cuales se mencionardn los mas

pertinentes.

El autor del libro mencionado anteriormente establece en uno de sus subtitulos
denominado: "No es inconstitucional no cumplir el trdmite previo de conciliacion”, la
mencion acerca de uno de los pronunciamientos de la Sala Constitucional, la cual sefiala que
"no es inconstitucional que una convencion establezca una conciliacién previa, en tanto no
impide el acceso a la jurisdiccién, sino mas bien permitia su impugnacion en sede
jurisdiccional” (Artavia, 2014, p. 181).

Lo que demuestra una situacion similar a la figura de la clausula escalonada, puesto
gue mediante una convencion se establecié una conciliacion previa, lo que resulta de analisis,
el que se permita en una convencion la conciliacion previa de forma obligatoria, pero, que,
en un acuerdo de partes, no se le estée otorgando ese caracter obligatorio, lo que resulta

relevante en la investigacion.

Sefiala el autor del libro que se ha visto la posicion de la Sala Primera de la siguiente

forma:

En el sentido de que la existencia de una fase previa de conciliacion, lo que se
denominan métodos rac's en cascada, por acuerdo de partes, no es necesario cumplirla
para acceder e iniciar el proceso arbitral, de manera que la parte, renunciando tacita
0 expresamente a esa fase de conciliacion, puede acudir directamente al arbitraje
(Artavia, 2014, p. 181).

Por otro lado, criterio que también ha aceptado la Sala Constitucional en la consulta
de constitucionalidad para aprobacion de un tratado internacional y una consulta de
constitucional sobre la posicidn de la Sala Primera con respecto a dicha figura (Artavia, 2014,
pp. 182-183).

Expone el autor de esta forma la posicion de la Sala Primera y la Sala Constitucional,
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con respecto a la obligatoriedad de una fase previa, que para esta investigacion es importante
conocer la posicion a nivel nacional y el tratamiento que se le estd dando a esta figura, siendo
que estas evidencian que es una realidad el que no se esté otorgando el efecto de obligatorio

al paso previo.

Objetivo General
Analizar el caracter vinculante de la figura de las clausulas escalonadas en la aplicacion de
la Ley RAC para garantizar el tratamiento juridico eficaz.

Objetivo especifico
1. Identificar el alcance de los métodos autocompositivos y hetero compositivos en el

desarrollo de las clausulas escalonadas.

2. Compilar las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en relacion con la

aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas.

3. Examinar el tratamiento establecido en relacion con la figura de las clausulas
escalonadas en la jurisprudencia de la Sala Primera y Sala constitucional con

respecto a la aplicacion de la LRAC.

4. Proponer una reforma legal a la LRAC para la aplicacion de la figura de la clausula

escalonada.

Justificacion

Los métodos de resolucidn alterna de conflictos se utilizan cada vez mas como una
alternativa a la via judicial, por lo que su crecimiento y desarrollo, es importante, siendo que,
entre la evolucion de los métodos de resolucion alterna de conflictos, se encuentra las
clausulas escalonadas, que en Costa Rica se encuentran de cierta forma limitadas, que, si bien
no esta prohibida su redaccién, no se esta otorgando la proteccion y los efectos juridicos que

estas se merecen.

Debido a que, el no otorgamiento de la proteccidn y los efectos juridicos hacia la

figura de las clausulas escalonadas, hace que no tenga sentido el pactar clausulas escalonadas
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de resolucion alterna de conflictos, ya que estas no se estan considerando como obligatorias,
negandoles asi la eficacia que estas clausulas necesitan para que surtan efectos juridicos,
siendo de esta forma importante llenar dicho vacio legal, que ha permitido esta situacion, en
pro del desarrollo de los métodos de resolucion alterna de conflictos, en Costa Rica.

Ademas, desde el punto de vista de la utilidad de la aplicacion de la figura de las
clausulas escalonadas, el otorgarle los efectos juridicos que estas deberian de tener como lo
es el caracter obligatorio de los pasos previos, siendo esto a favor de fomentar los métodos
autocompositivos, con el fin de que las partes consigan un acuerdo amistoso, mediante un
método no adversarial, reforzando las relaciones entre las partes, creando asi relaciones

contractuales mas estrechas y duraderas.

De esta forma, resulta relevante el analisis de la figura de la clausula escalonada en
Costa Rica, porque la posicion de la Sala Primera y la Sala Constitucional es una situacion
que infringe los principios basicos de la contratacion privada y la autonomia de la voluntad

es necesario, proteger dichos principios.

Por otro lado, resulta beneficioso fomentar el uso de los métodos autocompositivos,
con el fin de reconocer sus beneficios y evitar el escepticismo existente acerca de estos
métodos, ya que, con las resoluciones de la Sala Primera, se puede interpretar que se les
considera como un requisito formal, que no son eficientes y que no daran resultados
satisfactorios con respecto a la resolucion de un conflicto como lo hacen los métodos hetero

Compositivos.

Por lo tanto, se podria decir de cierta forma que la Sala Primera prefiere rechazar la
obligatoriedad de dichas clausulas escalonadas, antes que tener que lidiar con problemas que
puedan surgir de esto, pero, es necesario afrontar el desarrollo y el futuro en materia de

resolucién alterna de conflictos, con el fin de generar progresos innovadores en la materia.

Esto debido a que dichas clausulas escalonadas no van a dejar de existir, sino que
cada vez mas personas optan por redactar clausulas escalonadas en sus contratos, por lo que
es necesario una regulacién que le dé proteccion y un procedimiento a seguir ante diferentes
situaciones problematicas que puedan surgir, ademas de sugerencias que eviten dichas

problematicas.
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Con el fin de que se respete la clausula escalonada pactada por las partes, ya que el
no otorgar la obligatoriedad de un paso previo pactado en una clausula escalonada, afecta a
las partes que acuerden una clausula escalonada, ademas esto fomenta el uso de los métodos
autocompositivos de resolucion de conflictos, para la promocién de la resolucion de una

manera pacifica y amistosa.

De esta forma lo que resulta beneficioso para la sociedad, para un cambio de
paradigma acerca de como resolver conflictos y dejar atrés el escepticismo de que es una
pérdida de tiempo los métodos autocompositivos, que estos no solucionan el conflicto y que
solo los métodos hetero compositivos son los Unicos que pueden brindar una solucién

efectiva al conflicto.

Siendo que los métodos autocompositivos, son los unicos métodos en los cuales se
puede obtener un ganar-ganar, por lo que las partes involucradas obtienen el acuerdo que
resulte satisfactorio para todas las partes, siendo caso contrario en un proceso hetero
compositivo, que al ser una decision impuesta, la cual se debe acatar, que resulta ser
beneficioso para una parte y para la otra no, puesto que es una realidad en un método
adversarial, siempre hay un ganador y un perdedor, no se puede lograr satisfacer los intereses

de todas las partes, a diferencia de un meétodo autocompositivo.

De ahi que esta investigacion resulta relevante para el derecho, mediante el analisis
de la naturaleza de las clausulas escalonadas y la demostracion de que esta puede ser un
medio por el cual las partes puedan solucionar sus conflictos, utilizando los métodos
autocompositivos de forma previa, dandoles una prioridad a estas, para procurar en la medida
de lo posible el solucionar mediante estos métodos, siendo la Gltima opcion el método hetero

compositivo.

Por lo tanto, resulta innovador para el derecho la propuesta de reforma a la Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocidn de la Paz Social, debido a que esta va en pro
al desarrollo de los mecanismos de resolucion alterna de conflictos, al incluir dentro de la
reforma regulacién con respecto a la figura de la clausula escalonada, ya que dicha figura se

ha estado interpretando en su mayoria por medio de jurisprudencia y doctrina.
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Proyecciones

La presente investigacion tiene como objetivo la comprension de la figura de las
clausulas escalonadas, tomando en cuenta un andlisis integral por medio de la doctrina,
jurisprudencia, legislacion nacional, las diferentes posiciones ante la figura tanto nacional
como internacionalmente, el caracter vinculante de esta y demostrar la necesidad de reforma

ante la posicion jurisprudencial en Costa Rica.

La cual identificara los métodos autocompositivos y hetero compositivos, ademas de
la naturaleza juridica de las clausulas escalonadas, con el fin de demostrar la importancia,
necesidad de desarrollo, conocimiento y abordaje del tema para Costa Rica, con el proposito
de evolucionar en los métodos de resolucion alterna de conflictos y dar paso a la aplicacion

de la figura de las clausulas escalonadas.

Por otro lado, se dara un abordaje integral a la figura de las clausulas escalonadas,
con el fin de que el lector pueda comprender los diferentes aspectos y posiciones que
contempla la figura de la clausula escalonada, cambiando esa vision de que estas clausulas
solo causan problemas, sino que el problema es el abordaje que se le esté dando a las clausulas
escalonadas en Costa Rica, dando énfasis a las clausulas escalonadas mediacion-arbitraje y
conciliacion-arbitraje (donde se establezca la mediacion/conciliacion como etapa previa al

arbitraje) y a las clausulas escalonadas que se redacten de forma obligatoria y no facultativa.

De la misma forma, para efectos de la investigacion se tomara la clausula mixta y
clausula escalonada indistintamente, de la misma forma se hace referencia la mediacion o
conciliacion indistintamente, puesto que en Costa Rica no existe distincién conceptual o

practica entre ambos, ya ambas figuras se equiparan en el art. 4 de la LRAC.

Finalmente, se pretende que la reforma legal a Ley de Resolucién Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social RAC y las recomendaciones propuestas puedan
llegar a dar una solucion viable, para que la figura de las clausulas escalonadas se le otorgue
el caracter obligatorio y se les tome como un requisito de admisibilidad, con el fin de
erradicar el escepticismo con relacion a que los métodos autocompositivos no son idéneos

para la solucién del conflicto
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CAPITULO II: Marco Te6rico

Evolucién juridica de los Métodos de Resolucion Alterna de Conflictos

Lo primero que hay que tener en cuenta es que los Métodos de Resolucion Alterna de
Conflictos (de ahora en adelante RAC, MASC o ADR), es que nacieron ante la necesidad de
una justicia pronta y cumplida, debido a la mora judicial por los multiples casos que existen
en via judicial, por lo que el método tradicional se ve saturado, de tal forma se pensé en optar
otros métodos los cuales ayudaran a descongestionar el poder judicial, con el fin de cumplir
la necesidad, conveniencia, el deseo de un proceso mas flexible para las partes que se
encuentran en conflicto y sobre todo de darle a las partes la solucién del proceso de una forma

mas expedita.

Gonzéles de Cossio (2004) establece la definicion de los métodos RAC de la siguiente

forma:

Los Meétodos alternativos de solucion de controversias (MASC) son medios de
resolucion de conflictos y en el caso de la Negociacion, la Mediacion y la
Conciliacion pueden ser inclusive técnicas para evitar su nacimiento. Son procesos
que pueden ser utilizados para la solucidn de diferencias de forma amigable, flexible

y sin la necesidad de recurrir a métodos netamente adversariales (p. 25).

De tal forma, Alvarado y Elina (2003) determina a las formas alternativas de la

siguiente forma:

Las formas alternativas corresponden a mecanismos no formales y solidarios que
brindan un elemento fundamental en la humanizacion del conflicto, con la presencia
de una tercera persona que actla como facilitadora especialista en resolucion o
prevencion del conflicto, (...) son una debida opcion cuando la convivencia diaria,
familiar y comunitaria han sido transgredidas de manera intencional y repetitiva con
perjuicios a nivel emocional, social, fisico o legal de una persona. Las figuras
alternativas también permiten a los individuos ser gestores de cambios propositivos
y proactivos que faciliten el bienestar mutuo, asi como la satisfaccion y el beneficio

de los actores involucrados (p. 274).

Por lo tanto, los Métodos RAC, se tratan de una forma alternativa a la via judicial,
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para resolver el conflicto entre las partes de una forma mas amistosa y expedita, por lo que
debe existir un conflicto como tal para la utilizacion de estos métodos, siendo de esta forma
hay que tener en cuenta que es un conflicto, como nace un conflicto, las caracteristicas de un
conflicto, los tipos de conflicto y los modelos del conflicto, para plantear una solucién, que

es lo que se comentara a continuacion.

Origen Juridico de los Métodos de Resolucion Alterna de Conflictos

El conflicto siempre ha existido dentro de nuestra sociedad, debido a que como
personas vivimos como seres sociales que interacttan con diferentes personas, por lo cual la
aparicion de un conflicto dentro de una relacion entre personas resulta normal e inherente a
la sociedad, por lo cual la forma en que se aborda el conflicto es de importancia para el
desarrollo de las relaciones personales y de la sociedad, por lo que la solucion de conflictos
implica crecimiento tanto personal como para la sociedad, puesto que en la historia se ha

evidenciado que el conflicto lo que causa es mas destruccion y deterioro a la sociedad.

Otero (2007), citado por Miranzo de Mateo (2010), distingue tres grandes momentos
en la evolucion histdrica de la resolucion de los conflictos, un primer momento inicial
en el que encontramos en las culturas la figura de un tercero con autoridad reconocida
para resolver los conflictos entre particulares, un segundo momento en el que
existieron diferentes foros a los que acudir pidiendo justicia, y un tercero en el que

aparece el poder judicial institucionalizado (p. 9).
Por otro lado, de acuerdo con Macho (2013) se tiene en cuenta lo siguiente:

La paulatina formacion de esta cultura litigiosa en la ciudadania, la intensa actividad
reguladora de los Estados, junto con el desarrollo social, cultural y econémico
alcanzado en los ultimos tiempos, ha provocado la llamada «jurisdiccionalizacién» o
«hiper judicializacién» de las sociedades occidentales contemporaneas. Fenémeno

que en EE. UU se denomino «litigation explosion» o «hyperlexis» (p. 16).

De tal forma, de acuerdo con Miranzo de Mateo (2010) se tiene en cuenta el origen

de los métodos RAC de la siguiente forma:

Los RAC (ADR en inglés) deben su origen a un movimiento anglosajon iniciado en
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la década de los treinta del siglo XX llamado movimiento de libre acceso a la justicia,
produciéndose la aparicion de los RAC en la década de los setenta del siglo pasado.
Esta corriente filoséfico-juridica que buscaba cauces alternativos al Poder Judicial se
inicia basicamente en la Universidad de Harvard, es la denominada «critical legal
Studies» (p. 10).

Bajo el mismo lineamiento, Artavia y Rodriguez (2017) establecen lo siguiente:

La busqueda de alternativas al proceso jurisdiccional y la construccion permanente a
través de ellos no es un fenémeno reciente ni exclusivo de nuestro entorno, sino que
responde a una crisis global de la justicia. Se trata de un fenémeno nacido en Estados
Unidos, durante los afios setenta, fruto de una conciencia generalizada de fracaso del
sistema estatal y de un movimiento denominado Critical Legal Studies (p.11).

Bajo el mismo pensamiento Macho (2014) establece lo siguiente:

El nacimiento del «movimiento ADR (alternative dispute resolution)» se produjo en
EE. UU en la déecada de los afios setenta. Sin embargo, antes de tal acontecimiento,
la mediacion, tal y como se la conoce hoy en dia, comenzo6 a emplearse gracias a un
conjunto de factores sociales, politicos y econdomicos concretos que se produjeron en

el citado pais durante la década de los treinta (p. 931).

Entre los factores que influyeron en la aparicion del movimiento ADR fue la
Gran Depresion que condujo a un cambio politico y econémico radical, materializado
en el New Deal. En dicho contexto, la mediacion laboral empez06 a ser utilizada, luego
en los afios sesenta, EE. UU sufrio otro periodo de conflicto generalizado,
especialmente, debido a la lucha por los derechos civiles. Dichos acontecimientos
influyeron en el inicio de la mediacion comunitaria. Ademas, la introduccion del
divorcio no culpable en algunos de los Estados ayudo a la expansion de la mediacion

al ambito familiar (p. 931).

Este cimulo de sucesos produjo el nacimiento del «<movimiento ADR», esto
es, la utilizacién de la mediacion y de otros métodos alternativos de resolucion de

disputas como una forma de mejorar el derecho de acceso a los tribunales. Desde
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entonces, la mediacion fue objeto de diversas regulaciones hasta llegar a la importante
Uniform Mediation Act de 2001. Asimismo, desde el Reino Unido, este movimiento

se extendio a toda Europa (p. 931).

De acuerdo con lo anterior, otro factor que influyé el movimiento de acuerdo con

Artavia y Rodriguez (2017) fue lo siguiente:

La incapacidad de la justicia de dar soluciones efectivas a los problemas juridicos,
por causas econodmicas, lentitud, incremento del litigio y por procesos excesivamente
formalistas, fueron la semilla que provocé la germinacion del movimiento y bajo la
vanguardia de los Estados Unidos de Norteameérica. El afio 2000 fue declarado por
las Naciones Unidas como el "Afio Internacional de la Cultura de la Paz", razén por
la cual los medios alternos recobran vigencia (pp.11-12).

De tal manera, los métodos RAC nacieron debido a la necesidad, conveniencia de las
partes involucradas en un conflicto, ante la disconformidad de la via judicial, la cual no daba
abasto para la cantidad de conflictos que se suscitan en la sociedad y la busqueda de una
solucion méas amistosa, por lo que a partir de ahi nacié el movimiento hacia la utilizacion de
diferentes metodos RAC, de acuerdo a lo que las partes escogieran, ya sea entre ellos mismos
(negociacién) o un tercero que facilite la comunicacion (mediacién, conciliacion y otros) o

imponga la decision (arbitraje).

Ahora bien, se debe tener en cuenta que, desde el nacimiento del Estado de Derecho,
se ha entendido que el Poder Judicial, independiente y diferenciado del Poder
Legislativo y Ejecutivo, es el encargado de aplicar las normas juridicas con el fin de
resolver los conflictos que se le planteen. Dicho principio de independencia trae una
consecuencia inevitable: los 6rganos jurisdiccionales deben detentar el monopolio de
la Administracion de Justicia, y para ello tienen como instrumento principal el
proceso (Macho, 2013, p. 15).

Es decir, desde que surgio el Estado de Derecho, la forma que se escogid para resolver
los conflictos fue el Poder Judicial, siendo este la principal forma de solucion de los
conflictos, quedando como un proceso principal y de forma excepcional los métodos RAC,

propiciando como la forma principal de resolucién de conflictos la via judicial, quedando por
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fuera de este los métodos RAC, que poco a poco se estan introduciendo dentro de la via

judicial como la conciliacion judicial.

En otras palabras, garantizar el acceso de todas las personas a los 6rganos
jurisdiccionales para que éstos resuelvan sus conflictos y defiendan sus derechos e
intereses se convierte en una obligacion para los Estados. En definitiva, el derecho a
la tutela judicial efectiva adquiere una posicion central en todos los ordenamientos
juridicos, en tanto que asegura la efectividad del resto de derechos reconocidos, ya
no solo de las libertades individuales propias del Estado liberal, sino de los derechos
econdmicos y sociales que, con el Estado social, han ido desarrollandose a través de
multiples leyes (Macho, 2013, pp. 15-16).

De esta forma, el Estado de Derecho, empez6 a regular todo bajo el ordenamiento
juridico, con el fin de proteger los derechos de las personas que viven en ese Estado de
Derecho, como es el caso de la constitucion politica de Costa Rica la cual tiene inmerso
derechos constitucionales, que para lo que nos es pertinente es importante mencionar el
articulo 41, que habla acerca del acceso a la justicia y el 43 acerca del acceso a la justicia

arbitral, los cuales seran desarrollados en el préximo apartado.

Por otro lado en Costa Rica, se evidencia como se propicia como proceso principal la
via judicial y los métodos RAC como secundarios ya que en el antiguo Codigo Procesal Civil
se le llamaba formas anormales de terminar el proceso y ahora en el Cédigo Procesal Civil
actual se les llama formas extraordinarias de terminacion del proceso, por lo cual se evidencia
que las formas de solucion alternas resultan, se estructuran Unicamente como un proceso
secundario dentro del Poder Judicial, de ahi que surgio la creacidn de centros especializados

para los métodos RAC.

Lo que denota que falta un largo camino en pro de la evolucién hacia el movimiento
de los métodos RAC, puesto gque existe una falta de cultura acerca de los métodos RAC, sobre
todo los métodos autocompositivo, los cuales en ocasiones se revisten de un escepticismo
por parte de las personas que creen que solo por medio de un método adversarial pueden
solucionar sus conflictos, por lo que el fomentar un cambio de paradigma y cultura, resulta

necesario para el desarrollo y evolucién de los métodos RAC.
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La implementacion de los Métodos de Resolucion Alterna de conflictos en el marco
juridico costarricense

El Poder Judicial desde sus inicios ha sido el monopolio de la administracion de
justicia, siendo la via principal para la resolucion de conflictos, por lo que esta concentracion
para la tutela de la justicia trajo consigo una serie de problemas como la mora judicial, los
formalismos excesivos y la saturacién de procesos dentro de la via judicial, que provoca la
insatisfaccion de los que acuden a esta via, por lo que de esta forma se evidencia la necesidad
de los métodos RAC como forma de una justicia pronta y cumplida, por lo que es de necesario
comentario como se desarrollaron los métodos RAC en Costa Rica.

Periodo de 1993-1996

De tal forma, en 1993 comenzé una ola reformista dentro del Poder Judicial, basado
en un plan de modernizacion por medio de la Corte Suprema de Justicia, la cual se baso en
la modernizacion legal y administrativa, donde hubo importantes acontecimientos como el
Primer Congreso de Administracion de la Justicia, la promulgacion de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, la Ley de Carrera Judicial, contando con el apoyo del Banco Mundial y el

primer préstamo con el BID en 1994 (Feoli, Londofio, Romero, y Villareal, pp. 120-121).

Ademas, de buscar la modernizacion e informatizacion de los despachos, la descentralizacion
del gobierno judicial, la reforma penal, también se busco la instauracion de los métodos RAC

y en 1995 se creo lo siguiente:

El proyecto piloto de Conciliacion Judicial creado por el acuerdo de Corte Plena en
sesion No 19-95 del 3 de julio de 1995, el cual fue desarrollado en el Juzgado Primero
de Familia de San José. Permitio distinguir la necesidad de diferenciar las labores de
la administracion de justicia con las de la conciliacidn, asi como la necesidad de abrir
una oficina especializada y dedicada exclusivamente a realizar conciliaciones a través

de un (a) conciliador (a) permanente (Gomez y Ruiz, 2011, p. 29).

Con base en lo anterior, se puede decir que resulta interesante que el Poder Judicial haya sido
uno de los factores con mayor fuerza para la implementacion de los métodos RAC, lo que
denota que se percataron de las deficiencias a lo interno que tenian para poder manejar todos

los conflictos que acudian a la via judicial, por lo que de forma diligente pusieron manos a la
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obra para que en la medida de lo posible pudieran descongestionar la via judicial mediante
la implementacion de los métodos RAC.

De esta forma, la materia de los métodos RAC tomo importancia a partir ‘‘del convenio Poder
Judicial-USAID y en los dos Congresos de la Administracion de Justicia, especialmente en
el Gltimo, que se realizd en 1995 con el titulo “Medios alternativos para la resolucion de

conflictos” (Feoli, et al., 2015, p. 129).

El proposito de este modelo es que las partes de un conflicto se involucren e
intervengan de manera directa en su resolucion y, como efecto indirecto, disminuya
la cantidad de asuntos que se ventilan mediante el proceso judicial tradicional. A
diferencia de otros paises, en Costa Rica el tema fue promovido desde un principio
por el Poder Judicial, al que luego se sumaron el Ministerio de Justicia y el sector
privado (Feoli, et al., 2015, p. 129).

De igual forma dentro de esta etapa, mediante Decreto Ejecutivo 24942 del 30 de
enero de 1996 se declara el tema de resolucion alterna de conflictos como de interés
nacional en donde se especificd la necesidad de promover su inclusién dentro de los
programas de educacién nacional”, por lo que "el Ministerio de Educacion Pablica,
todo con el objetivo de incluir dentro del plan de estudio de Noveno Afio en el curso
de Educacion Civica, el tema de la resolucion alternativa de conflictos, produciendo
de esta manera la creacion de un Manual de Solucion Pacifica de Conflictos (Gomez
y Ruiz, 2011, p. 29).

En el decreto anteriormente mencionado, se declara de acuerdo a su articulo uno "de interés
nacional la promocion y difusién de mecanismos pacificos para la solucién de conflictos,
incluyendo entre otros la negociacion, la mediacidn, la conciliacién, la concertacion y el
arbitraje, como formas alternas y participativas de resolver constructivamente los
diferendos", creando asi la comision nacional para la promocién y difusion de Mecanismos
Pacificos para la solucion de conflictos, adscrita a la Escuela Judicial del Poder Judicial,

mediante acuerdo de Corte Plena del 5 de febrero de 1996.

La comision anteriormente mencionada se encargd de lo siguiente:
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De realizar la redaccion del proyecto de ley que posteriormente dio paso a la Ley
7727, Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, del
9 de diciembre de 1997. En el marco de dicha ley, al Ministerio de Justicia se le
asignaron potestades de autorizacion, control y verificacion de las entidades que
constituyen y quisieran dedicarse a la administracion institucional de procesos de
mediacion, conciliacién o arbitraje, a titulo oneroso o gratuito, teniendo entre ellas
las Casas de Justicia que se encuentran en la actualidad a lo largo del pais (Gomez y
Ruiz, 2011, p. 25).

De tal forma, de acuerdo con la pagina web del Poder Judicial (2017) en el apartado de

Antecedentes Historicos de los métodos RAC se establece lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia, suscribe un convenio con la A.I.D. el cual contiene
dentro de sus temas prioritarios la Resolucion Alterna de Conflictos. Dicho programa
se llevé a cabo con el apoyo de la AID y del Servicio Informéatico y Cultural de la
Embajada de los Estados Unidos de América en Costa Rica, y se constituyo en el
primer esfuerzo nacional para incentivar la solucion alterna de los conflictos y la

promocion de la paz social (parr. 11-12).

Por lo tanto, el cambio inicié a partir de los cambios dentro del Poder Judicial, que

incentivaron y fomentaron la utilizacion de los métodos RAC, ademas del decreto, la creacion

de conciencia de la necesidad de implementacion de estos métodos y la declaracion como

interés nacional del tema de resolucién alterna de conflictos, dando mediante estos cambios

el inicio para implementacion juridica de los métodos RAC.

Dentro de los principales logros durante este periodo que se mencionan en el apartado

Antecedentes Historicos de la pagina web del Poder Judicial (2017) estan los siguientes:

Se realizaron 90 actividades de capacitacion en las que participaron 3700 personas.
Se publicaron 6 libros en el pais.

Se redactaron 2 manuales (manual de mediacion basica y manual de solucién

pacifica de conflictos).
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e Se disefiaron y montaron sistemas de mediacion y conciliacion.

e Se realizd un congreso nacional RAC en 1995 con el objetivo de informar y
sensibilizar a los participantes de diferentes sectores de la comunidad nacional,
sobre los mecanismos de resolucion alterna de conflictos y a la vez considerar

planes y estrategias que permitieran potenciar su uso.
e Se generd un proyecto de ley de resolucion alterna de conflictos.
e Secreala Unidad RAC de la Escuela Judicial.

e Se crea el Centro de Mediacion Familiar en el Patronato Nacional de la Infancia
(parr.13).

Periodo 1997-2007

Este periodo esta marcado por la promulgacion de la Ley 7727 Ley sobre Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, el 4 de diciembre de 1997, ademas se da
una serie de actividades tendientes al desarrollo de los métodos RAC en el ambito
jurisdiccional y extrajudicial, con el fin ‘‘primordial de ensefiar a los costarricenses a
enfrentar los conflictos de una manera asertiva, haciendo uso del respeto, la escucha y la
comunicacion, para asi no violentar los derechos de los demas, y convivir de una manera
pacifica" (Poder Judicial, 2017, parr. 15, 17).

Posteriormente, Gomez y Ruiz (2011) establece que se procede a difundir el decreto
No 27-166 J del 23 de julio de 1998, el cual se encargaria de regular las competencias del
Ministerio de Justicia y Gracia en la aplicacion y supervision de los métodos RAC; asi como

el desarrollo del articulo 72 de la ley (p. 31) que actualmente establece lo siguiente:

Para poder dedicarse a la administracion institucional de los mecanismos alternos de
solucién de conflictos, las entidades deberan contar con una autorizacion previa del
Ministerio de Justicia (...). ElI Ministerio tiene la potestad de controlar el
funcionamiento de los centros. Ademas, podra revocar la autorizacion, mediante

resolucion razonada y previo cumplimiento del debido proceso.

En 2001, se cred la Unidad de Jueces Conciliadores, conformada por cuatro jueces
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adscritos organicamente a la Presidencia de la Corte que trabajaban bajo la
supervision de la Comision de Conciliacion y Oralidad. En 2007 la Unidad se
transformé en el Centro de Conciliacion del Poder Judicial. Desde entonces se
observa una tendencia al aumento de casos resueltos por esta via; sin embargo, si se
consideran los volimenes de asuntos ingresados al sistema, es claro que este
mecanismo aun no es plenamente aprovechado por los usuarios (Feoli, et al., 2015,
p. 129).

Dentro de los acontecimientos mas importantes que se mencionan en el articulo

Antecedentes Histdricos de la pagina web del Poder Judicial (2017) del periodo mencionado,

en el area jurisdiccional, se suscitan una serie de eventos y los mas relevantes son:

Se crea la figura del(a) juez(a) conciliador(a).
Se capacita a la mayoria de las juezas y jueces del pais en el tema RAC.

Se incluye el tema RAC en el plan quinguenal 2000 — 2005 como uno de los ejes de

accion que debian potenciarse.
Se crea la Unidad de Juezas y Jueces Conciliadores.

Se desarrolla el plan piloto de conciliacion en los Juzgados de Familia del Primer
Circuito Judicial de San José (2001-2003).

Se le da una nueva conformacion a la Comisién de Resolucién Alterna de

Conflictos.
Se desarrolla el plan de audiencias especiales de Conciliacion (2004-2006).

Se impulsa conjuntamente con el Ministerio de Educacion, el proyecto “Resolucion
Alterna de Conflictos en el Ambito Educativo: Hacia Una Cultura De Paz”
(parr.18).

El 12 de marzo del 2007, la Corte Suprema de Justicia, en sesién de Corte Plena aprobo

la creacion del Centro de Conciliacion del Poder Judicial, el cual ha venido a coadyuvar

a la obtencion de una justicia de calidad y promover una cultura de paz, para la solucién
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constructiva de los diferendos. Dicho centro, responde a un cambio de modelo, luego de
conocer los resultados de un plan piloto que se implementé en diferentes circuitos
judiciales (Poder Judicial, 2017, parr. 30-31).

Con esta modalidad, la conciliacién que se encuentra legitimada desde hace mucho
tiempo en los diferentes cuerpos legales, como una etapa procesal obligatoria que debe
agotarse, esta siendo ejecutada por juezas y jueces conciliadores, quienes desarrollan un
modelo comunicacional diferente que permite el modelaje de conductas pacificas para la
resolucién de los conflictos, modelo en el que las personas puedan adquirir conciencia de
la importancia de su participacion en la construccién de mejores alternativas para la
solucion de sus controversias (Poder Judicial, 2017, parr. 32).

El afio 2011
En el afio 2011 en Costa Rica se promulgo la Ley Sobre Arbitraje Comercial
internacional Ley 8937 (LACI), convirtiendo de esta forma la regulacion del arbitraje en un
sistema dualista, el cual la LRAC regula el arbitraje doméstico y la LACI el arbitraje
internacional, lo que resulta en la forma menos utilizada, puesto que la mayoria de paises
prefieren el sistema monista, donde una sola normativa regule toda la materia de arbitraje,
siendo esto muy criticable porque al tener un sistema dualista el arbitraje doméstico se puede
ver influenciado por el derecho procesal interno.
En Costa Rica existe un sistema dualista de regulacion del arbitraje. Esto significa
gue hay una regulacion para el arbitraje nacional y otra diferente que regula los
arbitrajes internacionales. La tendencia mundial no esta conforme con esta regulacion
que contaos, sino que mas bien se tiende a la uniformizacion y regulacion monista
del arbitraje en los Estados, es decir, que se cuente con un Unico cuerpo normativo
que regule este instituto, estableciendo, si fuera el caso, normativas particulares que
se adapten mejor a las necesidades y a las caracteristicas de cada uno de ellos (Artavia
y Rodriguez, 2017, p. 5).

La LACI, se basa en la ley modelo de la comision de las naciones unidas para el derecho
mercantil internacional, haciendo diferencia de tal forma entre el sistema de arbitraje
doméstico v el arbitraje internacional, donde se puede denotar las grandes diferencias entre

ambas y que el arbitraje internacional resulta mas evolucionado y avanzado, en
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contraposicién al arbitraje doméstico, el cual se ha quedado rezagado, esto se puede denotar
en la diferencia que existe entre las medidas cautelares de la LRAC y LACI y en el contenido
que debe tener el laudo, siendo mayores los requisitos en el arbitraje doméstico, el cual sera
comentado en el apartado de medidas cautelares y contenido del laudo.

De acuerdo al informe del Departamento de Servicios Técnicos (2010) del proyecto de
Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), bajo el expediente
17.593, dicho "proyecto de ley esta destinado basicamente a que el pais adopte la Ley Modelo
de Arbitraje Internacional elaborada por la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil (CNUDMI) como un medio de armonizar nuestra legislacion en esta materia, con
el resto del mundo” (parr. 1).

Caracteristicas generales de los métodos RAC
Autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad se evidencia en estos métodos porque las partes deciden
someterse a estos mecanismos alternativos en vez de la via judicial, ademas "las partes son
libres para constituir y reglamentar el método alternativo de solucion de conflictos que
estimen conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico” (Macho, 2013, p. 399).

"Aquellas no sélo deciden el ADR que quieren emplear, sino que pueden moldearlo
segun sus propias necesidades y circunstancias. A pesar de que cada mecanismo tiene una
estructura mas o menos definida, las partes pueden configurar sus diferentes extremos"
(Macho, 2013, p. 399).

Flexibilidad

La flexibilidad en este tipo de procesos se ve en la forma en la cual se puede llevar a
cabo el mecanismo RAC, puesto que este no tiene las rigurosidades y formalismos que tiene
la via judicial, por ello es una de las principales ventajas que tiene frente a la via jurisdiccional
que se caracteriza por el formalismo que implica llevar los procesos hasta una solucién.
Rapidez y reducido coste econémico

Otra de las grandes ventajas que presentan los métodos RAC es la forma expedita y
reducido costo economico, frente al que se incurre en la via judicial, puesto que la

jurisdiccidn se caracteriza por los largos y tediosos procesos, que producen a largo plazo un
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gasto econdmico importante, en comparacion a los mecanismos RAC, incluso ante el
arbitraje que de primera impresion no es econémico, pero al comparar precio y tiempo,
resulta ser un mecanismo mas eficiente.

La importancia de los intereses de las partes

Los ADR estan disefiados para satisfacer los intereses de las partes, no para resolver

los conflictos ajustandose estrictamente a Derecho. Ello no significa que no se tengan

en cuenta las normas juridicas que rigen el conflicto en cuestion, de hecho, aquéllos
interactlan y estan intimamente relacionados con éstas. En otras palabras, la solucion

a la controversia, a través de estos métodos, se basa en los intereses que tengan los

sujetos enfrentados, pero sin perder de vista la perspectiva legal. Esta forma de

solventar las controversias es mucho mas efectiva (Macho, 2013, p. 400).

En el caso de los métodos autocompositivos esta es una de las caracteristicas mas
importantes, pues lo importante es llegar a una solucién que logre satisfacer a las partes
involucradas, por eso se dice que solo mediante los métodos autocompositivos se puede
obtener un ganar-ganar, es decir no existe un perdedor ni un ganador, eso no es lo importante
dentro de este tipo de mecanismos, sino que lo importante es que todas las partes involucradas
quedan satisfechas con la solucién.

La presencia de uno o varios terceros

La necesaria presencia de uno o varios terceros también es una caracteristica propia

de los ADR. Sus funciones pueden ser muy variadas: desde la emision de una mera

recomendacién o una decisién vinculante (heterocomposicion); a la simple asistencia

a las partes para que sean estas, exclusivamente, las que lleguen a un acuerdo

(autocomposicion) (Macho, 2013, p. 401).

El tercero debe ser imparcial con respecto a las partes, por lo que no debe de existir
un conflicto de intereses por parte del tercero en relacion con las partes y si este conflicto
existe el tercero debe apartarse y debe ser reemplazado por otro tercero, es decir, debe
recusarse.

Centros RAC
De acuerdo con la pagina web del Ministerio de Justicia y Paz de la Republica de Costa
Rica (2016) los Centros RAC son:

Entidades creadas exclusivamente para la administracién institucional de métodos
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alternos para la solucién de conflictos, o bien, la dependencia u oficina perteneciente
a una entidad, por medio de la cual, ésta administra institucionalmente los citados
métodos. Estos Centros deben estar autorizados por la Direccion Nacional de
Resolucién Alterna de Conflictos.

La regulacion que respalda la creacién de los centros RAC es el articulo 72 de la LRAC

(mencionado en uno de los apartados anteriores), el articulo 73 de la misma ley y el

reglamento al capitulo 1V de la LRAC, por lo cual por medio de esta normativa se habilito la

posibilidad de creacion de centros que se encarguen de la administracion de los métodos

RAC.

Cabe sefialar el articulo 73 de LRAC con respecto a la regulacion de los centros que

establece lo siguiente:

Las regulaciones de los centros deben estar a disposicion del pablico y contener, por
lo menos, la lista de mediadores, conciliadores, arbitros o facilitadores, asi como las
tarifas, los honorarios y gastos administrativos y las reglas propias del proceso. Las
entidades que operan con fines de lucro deben mantener disposicion del publico,
ademas de lo indicado, la informacion sobre otros rubros que se establezcan via
reglamento. Estas entidades podran condicionar su servicio al otorgamiento de

garantias razonables, las cuales seran establecidas en el reglamento de la presente ley.

Por otro lado, dentro de lo importante que se puede mencionar con respecto al

reglamento al capitulo IV de la LRAC se tiene lo siguiente:

Se crea la Direccion Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos como Direccién

del Ministerio de Justicia y se establecen sus funciones (art. 2-3).

Establece que puede constituirse y organizarse Centros dedicados a la administracion
institucional de métodos alternos para la solucion de conflictos, los cuales
administraran institucionalmente procesos alternos de solucion de conflictos, de
forma habitual, y no en forma ad hoc, a desarrollar procesos de mediacién,

conciliacion, arbitraje y otras técnicas similares (art. 4).

Para poder administrar institucionalmente métodos RAC, los Centros, o las Entidades
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a que éstos pertenecen, deberan contar con una autorizacion previa de la Direccién

Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos (art. 5).

e Se establecen las obligaciones, prohibiciones y responsabilidad de los centros (art.
13, 14, 15).

e Establece las sanciones a los centros como advertencias (art.16), suspension (art.17)
y revocacion (art. 18).

De esta forma, se desconcentrd el monopolio de la administracion de justicia que tenia
el Poder Judicial pero, aun asi existe escepticismo con respecto a la utilizacién de los métodos
RAC por lo que la via judicial sigue siendo la principal via por utilizar para la resolucion de
los conflicto, que si bien es cierto no todo se puede resolver mediante los métodos RAC, gran
parte de los conflictos que se suscitan en via judicial, podrian ser resueltos por un medio mas

pacifico y expedito como se podria hacer por medio de los métodos RAC.

A pesar de la introduccidn de estos centros, aun queda mucho por delante para el cambio
de paradigma y cultura con respecto a la forma de resolver los conflictos, como Sergio
Artavia y Maria Inmaculada Rodriguez (2017) en su libro, Comentarios y jurisprudencia a la
Ley sobre Resolucion alterna de Conflictos explican que, "debe eliminarse el estereotipo de
los abogados pleitistas”, buscar soluciones méas pacificas que pueden beneficiar a las partes
y que la confrontacion no dafie la relacion, con el fin de que por métodos RAC se pueda

mantener en la medida de lo posible las relaciones (p. 13).

Por lo anterior, hay que tener en cuenta que solo por medio de los métodos
autocompositivos se puede obtener un ganar-ganar, sin llegar a decir que una parte perdié y
otra gano, que esto es una de las razones por la cual las relaciones se dafian, debido a las
sentencias judiciales las cuales siempre existe una persona que pierde (disconforme) y una

persona gque gana (conforme).

Esta situacidn se puede atribuir debido a que las persona no tienen dicha conciencia y
ademas prefieren ver perder a la parte y solo pensar en ganar u obtener un beneficio propio,
antes de conseguir un beneficio para ambos, por lo que existe una falta de disposicion interna

que dificulta la solucion del conflicto por métodos RAC, debido al escepticismo y falta de



69

conocimiento de como funcionan estos métodos a pesar de la mucha o poca difusion de estos
pero, de todas formas esta apertura abre la posibilidad para que las personas acudan a una via

diferente a la judicial para resolver sus conflictos.

Cabe mencionar que a partir de esta regulacion que dio pie a la apertura de creacion de
centros para la utilizacion de métodos RAC se crearon diversos centros, siendo 29 centros
RAC privados y publicos y por otro lado existen 4 Centros RAC gubernamentales de acuerdo
con la pagina web Ministerio de Justicia y Paz en el directorio de centros RAC, que entre los

privados y publicos, se pueden mencionar los siguientes:

e La Camara de Comercio de Costa Rica (CCA), siendo el primer centro RAC
autorizado, la cual ofrece servicios de arbitraje nacional, internacional, conciliacién

y nombramiento de arbitros.

e Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM), que es del Colegio de Abogadas y
Abogados de Costa Rica, ofreciendo servicios de arbitraje nacional e internacional,
mediacidn/conciliacion, comités de disputas, dictamen técnico de experto y

capacitacion de mediadores y arbitros.

e Centro Internacional de Conciliacion Arbitraje CaAmara Norte Americana (CICA), el

cual ofrece arbitraje nacional e internacional y conciliacion/mediacion.

e Centro de Resolucion de Conflictos del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos
(CFIA), es un centro especializado en areas de las ingenierias y arquitectura que

ofrece servicio de conciliacion, comité de solucidn de controversias y arbitraje.

El arbitraje como Método de Resolucion Alterna de Conflictos

La resolucion alterna de conflictos se divide entre métodos autocompositivos y
métodos hetero compositivos, siendo los métodos hetero compositivos, los que estan
compuestos por una tercera persona, elegida por las partes, la cual va a imponer su decision
a las partes, la cual resulta obligatoria (arbitraje) y los métodos autocompositivos son solo
las partes (negociacion) o un tercero que facilita la solucién del conflicto (negociacion
asistida, mediacion, conciliacion, entre otros).

Sobre lo anterior la Sala Constitucional en la resolucion 2999-2005 (en el mismo
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sentido la resolucion 12215-2009, resolucion 24182-2019) se ha pronunciado de la siguiente
forma:

Las formas alternativas de solucion de conflictos entre los particulares tienen en

comun la idea de facilitar la solucién célere y eficiente de las controversias, sin

necesidad de acudir al proceso judicial. La doctrina suele distinguir entre los métodos
autocompositivos y los métodos hetero compositivos para la solucion de conflictos
de intereses. En los autocompositivos, las mismas partes solucionan el conflicto sin
la ayuda de nadie — autocomposicion indirecta- o con la ayuda de otra —

autocomposicion directa — (v.g. mediacion, conciliacion) (parr. 8).

Los heteros compositivos se caracterizan por la presencia de un tercero que
resuelve la controversia mediante la imposicion de su criterio. Dentro de estos Gltimos
instrumentos figura el arbitraje, que constituye un proceso de caracter no judicial
mediante el cual las partes someten el conflicto a un tercero imparcial denominado
arbitro con el objeto de que éste lo conozca y resuelva con caracter vinculante (parr.
8).

De esta forma, los métodos hetero compositivos son una via adversarial como es el
caso del arbitraje, que el arbitro elegido por las partes impone mediante el laudo la decision
para solucionar el conflicto, que, a pesar de ser una via adversarial, como la via judicial, de
igual manera se le considera un método RAC, puesto que no se da dentro de la via judicial
ni bajo el procedimiento judicial, sino que se utiliza el procedimiento elegido por las partes.

Lo anterior implica que el arbitraje se trata de un procedimiento y proceso flexible,
que se basa en la autonomia de la voluntad de las partes, que pactan una clausula arbitral, la
cual contiene los conflictos que se veran en el proceso arbitral, la tercera (unipersonal) o
terceras personas (colegiado) que van a resolver el conflicto, la institucion (si es institucional)
0 ad hoc en su defecto y dependiendo de la materia que trate puede ser de equidad o derecho.

Por lo tanto, un método hetero compositivo de acuerdo con Moreno (2017) es cuando
"interviene un tercero imparcial cuya decision, siempre de caracter vinculante, impone la
solucion del conflicto" (p. 54). Es decir, cuando las partes se someten a un método hetero
compositivo, se sujetan a la decisidn de ese tercero, la cual debe ser acatada por las partes.

De la misma forma, establece Moreno (2017) que la heterocomposicion se caracteriza

por lo siguiente:
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La heterocomposicidon se caracteriza por ser un medio que opera a través de la
intervencion de un tercero imparcial, a quien las partes han acudido. Este sujeto se
compromete o viene obligado, por razon de su oficio, a emitir la solucion, cuyo
cumplimiento deberan acatar las partes, lo que hace que se sitle o actle no Inter partes

sino supra partes (p. 54).

Origen del arbitraje

El arbitraje es una de las formas mas antiguas utilizadas para resolver conflictos,

siendo la doctrina unanime en ubicar su génesis en aquellos tiempos en que las

relaciones humanas se encontraban en un estado primario, en los cuales ain imperaba
el sistema de la venganza privada, mucho antes de existir cualquier organizacion
judicial. Como sintoma de evolucién a este estadio surge el arbitraje como forma

para solucionar conflictos (Moscoso y Villalba, 2008, p. 141).

En la Edad Media se ve marcado la utilizacion del caracter arbitral, en donde los
burgueses, artesanos y comerciantes buscaban justicia, por medio de los grandes sefiores, el
rey o sus delegados, en donde sometian sus litigios y estos fungian como arbitros. "En los
siglos X111y XIV subsiste al lado de las jurisdicciones estatales, ya en pleno desarrollo, como
una préactica enteramente privada, pero de uso muy frecuente”, en donde la burguesia utilizo
el arbitraje para sus conflictos comerciales al encontrar en esta figura una solucién mas
expedita y segura (Artavia, 2014, pp. 41-42).

A finales de la edad media se comienza a utilizar la homologacion ante el juez, "quien
provee a la sentencia arbitral de la férmula de ejecucion. En esta época se consolida la
distincion entre avenidores que resuelven el derecho, y arbitradores que actian como
amigables componedores” (Artavia, 2014, p. 42).

"Desde esa concepcidn ideologico-politica un argumento esencial imbuyo la defensa
del arbitraje: la libertad. Desde ella era posible optar, elegir, asumir el medio oportuno para
resolver aquellos litigios que versan sobre lo que era disponible para el ciudadano” (Artavia,
2014, pp. 42-43).

En la edad moderna, el arbitraje, "tom6 un leve respiro, que inspird a nuestros
ordenamientos” a codificar en los siglos XVI11'y XIX, siendo que en Europa en el siglo XV11I
surgieron "los primeros movimientos codificadores”. "Fue precisamente la Revolucion

francesa la que impregnd del espiritu burgués que propugnaba, frente al antiguo podes del
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monarca, los principios de igualdad y libertad" (Artavia, 2014, p. 42).

De tal forma, el arbitraje comenz6 desde la antigiiedad y no tenia una regulacion para
la utilizacion de esta figura hasta tiempo posterior, en donde comenz6 mediante la legislacién
interna y la legislacion internacional, por lo que la regulacion dentro de cada pais es muy
diferente, pero, se ha tratado mediante la regulacion internacional unificar en la medida de lo
posible parametros para la figura del arbitraje.

Entre la normativa internacional cabe mencionar la Convencion de Nueva York sobre
el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, la cual fue adoptada por
multiples paises, de la cual se puede establecer lo siguiente:

Este instrumento juridico le dio un gran empuje al arbitraje internacional al garantizar

el reconocimiento y ejecucion de las sentencias dictadas en el territorio de un Estado

distinto de aquel en que se pide su ejecucion, garantia de legalidad y ejecutividad que
sin duda confirmd la importancia del arbitraje en el campo internacional y convencio

a los escépticos sobre la idoneidad y eficacia del arbitraje como mecanismo de

resolucion de conflictos en el &mbito internacional. En efecto, en la préactica arbitral

internacional se habian presentado algunos casos de dificil ejecucion de sentencias
arbitrales en Estados que se negaban a reconocerles validez (Moscoso y Villalba,

2008, p. 152).

Concepto de arbitraje

El concepto genérico de “arbitraje” (vocablo que proviene del latin adbiter, formado

por la preposicion ad, y arbiter, que significa “tercero que se dirige a dos litigantes

para entender sobre su controversia”) se refiere al proceso de solucion de conflictos

—distinto a la jurisdiccion estatal- mediante el cual se dirimen controversias entre

intereses particulares y surge de sus voluntades, las que se expresan en un

compromiso por medio del cual prefieren concordar sus entredichos con base en el
consejo 0 avenencia de otra persona de su confianza (fisica o colectiva) a la que
regularmente se le llama “arbitro”, “avenidor” o “arbitrador" (Gonzalez de Cossio,

2020, pp. 23-24).

De tal manera, el arbitraje se considera un método hetero compositivo, el cual una
tercera persona neutral y objetiva, es "nombrada por las partes mediante convenio, resuelve

con base en una potestad especifica el conflicto intersubjetivo de intereses juridicos, en caso
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de ser la materia susceptible de libre disposicion por las personas afectadas por la
discrepancia” (Montero, Ortelles y Gomez, 1995, p. 843).

"En este mismo sentido, se entiende que el arbitraje es la resolucién de una cuestion

o disceptacidn entre partes por medio de un tercero. Donde este tercero asume el papel

de juez y resuelve con su juicio el problema que previamente le han sometido las

partes de mutuo acuerdo” (Ramos, 1997, p.1118).

De esta forma, es que el arbitraje resulta "ser un procedimiento privado e informal,
por el que las partes acuerdan someter determinada disputa a una o varias personas
imparciales (arbitros) a las que autorizan para que resuelvan la controversia mediante una
decision definitiva y obligatoria para las partes" (Ortiz, 2015, p. 1).

Desde el punto de vista de Matheus (2003) "el arbitraje es la institucién por la que las
partes de una determinada relacion juridica someten voluntariamente a la decision vinculante
de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas que, con ocasion de dicha relacion, se
suscitan sobre derechos arbitrables” (p. 151).

Sin embargo, sefiala Matheus (2003) de dicho concepto lo siguiente:

Este recoge sélo los caracteres esenciales de la institucion arbitral, razén por la que
no deja de ser s6lo una aproximacion a la misma, dado que no cabe someter a arbitraje
cualquier conflicto ni cualquier derecho, que los arbitros pueden ser nombrados por
las partes o venir designados por una institucion, y que el caracter vinculante del laudo
no impide sin embargo su impugnacién (p. 151).

Por lo tanto, cuando las partes someten su conflicto a la figura del arbitraje, "excluye
el recurso a la Administracion de Justicia en relacion con esa disputa. Por eso, es
imprescindible el consentimiento de ambas partes. Una vez que las partes han pactado el
sometimiento a arbitraje, cada parte esta vinculada por dicho pacto” (Ortiz, 2015, p. 1).

De esta forma, sefiala Moreno (2017) lo siguiente:

El arbitraje solo se pone en marcha cuando media un acuerdo previo de las partes

para someterse con caracter voluntario a él. Faltando dicho acuerdo, el Estado no

presta la proteccién que la ejecutoriedad incondicionada supone a la solucion dada
por un tercero imparcial, fuera de los casos en que quien actle sea un érgano publico

establecido a tal fin: un 6rgano jurisdiccional (p. 60).

Bajo el mismo lineamiento, Moreno (2017) reconoce lo siguiente:
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El reconocimiento de la libertad negocial y de la autonomia de la voluntad implica
necesariamente que existan ambitos en los que el individuo pueda buscar sus propios
mecanismos de solucién de problemas, al margen de las previsiones del Estado,
aunque con la posibilidad de acudir a los tribunales en demanda de tutela judicial; por
esta razon en los distintos campos del ordenamiento juridico (civil, penal,
administrativo o laboral) se prevén mecanismos de solucién extrajudicial de
conflictos (p. 60).

Por otro lado, Fouchard, Gaillard y Goldman (1999), conceptualizan el arbitraje de la
siguiente forma:

El mecanismo a través del cual se entrega a una 0 mas personas -el o los arbitros- la

solucion de una cuestion o controversia, en la cual, el poder de tales personas deriva

de un acuerdo privado y no de las autoridades estatales, y quienes deben proceder por

decir el caso sobre la base de ese acuerdo (p. 9).

Lo anterior denota, que los autores anteriormente citados siguen la teoria
contractualista de la naturaleza juridica del arbitraje, que basa que el origen y la habilitacion
de este mecanismo se basa en que las partes pacten un acuerdo arbitral, la cual otorga la
competencia al tribunal arbitral, para someter sus conflictos mediante el método del arbitraje.

Cabe destacar, de acuerdo con Artavia (2014) otro concepto de arbitraje que implica
una concepcién mas moderna, que no ve al arbitraje inicamente en su caracter de proceso o
su naturaleza contractualista, sino que se aparta de esa concepcion, estableciendo el arbitraje
como un método, institucion o mecanismo, esto propuesto por Jarrosson (2008) que
considera la definicidn del arbitraje de la siguiente forma:

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un

conflicto de caracter transigible defieren, su solucién a un tribunal arbitral, el cual

gueda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo

una decision denominada laudo arbitral (p. 84).

En Costa Rica, de acuerdo con Artavia (2014) se tiene el concepto de arbitraje como
lo siguiente:

El arbitraje es un proceso de caracter hetero compositivo, mediante el cual las partes

eligen, en forma privada, a unos sujetos que fungiran como arbitros, para la solucion

de una controversia, y cuya decision la ley impone como obligatoria y le confiere los
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efectos de cosa juzgada. De la armonia de los articulos 2 y 18 de la Ley RAC, se

puede decir que, para la ley, el arbitraje es un procedimiento, convenido por las partes

para resolver sus controversias o relacion juridica sometida al arbitro (p. 84).

Cabe destacar, que la Sala Constitucional en la resolucion 2999-2005 (en el mismo
sentido la resolucion 12215-2009, resolucién 24182-2019) se ha pronunciado con respecto a
lo anterior de la siguiente forma:

Las partes eligen, en forma privada, a unos sujetos que fungirdn como arbitros, para

la solucién de una controversia, y cuya decision la ley impone como obligatoria y le

confiere los efectos de cosa juzgada. La esencia que materializa la posibilidad del
arbitraje radica en el principio de libertad y disposicion de las partes para elegir la via
donde resolver sus diferencias y conflictos. Tiene sustento contractual porque
depende del consentimiento de ambos contradictores, sin embargo, esa libertad tiene
limites insuperables provenientes del orden publico centrado en ciertas materias que

devienen indisponibles para los interesados (parr. 8).

En base a lo anterior, se puede determinar que, en Costa Rica, de acuerdo con la
interpretacion de la LRAC, la figura del arbitraje se ve como un proceso alternativo a la via
judicial, para la resolucion de conflictos presentes o futuros (los conflictos derivados de un
contrato), en el cual se le otorga su competencia al tribunal arbitral por medio del convenio
de las partes.

De esta forma, se evidencia que no se tiene una definicion especifica de lo que es la
figura del arbitraje, siendo que el concepto de este se recoge a través de las caracteristicas y
naturaleza juridica del arbitraje, la cual dependera de cual posicion con respecto a la
naturaleza juridica de la figura del arbitraje se tomara en cuenta para establecer su definicion.

Cabe sefialar, que existe coincidencia en las definiciones con respecto a que la figura
del arbitraje se trata de un método hetero compositivo y la habilitacidén del arbitraje dependera
de la naturaleza juridica que se tome en cuenta, pero, predomina la tendencia de la naturaleza
juridica contractualista.

Caracteristicas del arbitraje

La figura del arbitraje es un método RAC y un mecanismo autonomo a la via judicial,

por lo que sus caracteristicas algunas difieren de esta, siendo las siguientes:

Proceso hetero compositivo
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Se trata de un proceso hetero compositivo, pero, de diferente naturaleza a la via
judicial, puesto que, si bien es un tercero que impone una solucién al igual que en la via
judicial, el tercero es elegido por las partes, al igual que el procedimiento, ya que las partes
han renunciado a resolver su controversia en la via judicial y han decidido resolverla
mediante arbitraje, de esta forma es que el arbitraje se convierte en el proceso que resolvera
la controversia de forma definitiva.

Con respecto al arbitraje como método hetero compositivo, citando a Artavia (2014)
expresa lo siguiente:

El arbitraje, es un sistema hetero compuesto de solucién de conflictos, pues requiere de la
participacion de un tercero que dé una solucidn al conflicto intersubjetivo. Ese tercero debe
ser un sujeto ajeno a la controversia -imparcial-, cuya decisién debe ser acatada por las partes.
La solucion que ese tercero da acabaré con el conflicto; el ordenamiento juridico reconoce
validez y eficacia a su resolucion (p. 143).

Mecanismo RAC

El arbitraje es un mecanismo alterno donde las partes pueden acudir, en vez de ir a la
via judicial, pero, se debe tener en cuenta que no todos los conflictos son arbitrables, por lo
que el arbitraje no es una alternativa a todos los conflictos, por ejemplo, en Costa Rica no es
arbitrable la materia relacionada con tributario, por ser potestad de imperio, por lo que las
partes pactan los conflictos arbitrables que se van a dirimir en el proceso arbitral.

Como afirma Artavia (2014) con respecto al arbitraje como mecanismo RAC, de la
siguiente forma:

Es un sistema alternativo de solucion de conflictos intersubjetivo, mediante el cual

las partes solucionan sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible -Arts. 2,

3y 18 Ley de Arbitraje -RAC-. Esto es que, el arbitraje supone la existencia de un

conflicto entre dos o mas personas, que origina la sumision ante un tercero que dirime
la controversia. La solucidn, que este tercero da, sustituye la solucién judicial
tradicional. Por lo demas, esa solucion es vinculante, obligatoria y despliega los

efectos de cosa juzgada material para los sujetos que participan en ella (p. 143).
Proceso consensual

Es un proceso consensual, es decir, son las partes Unicamente las que deciden ir a

arbitraje en vez de ir a la via judicial, para resolver sus controversias, por medio del pacto de
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un acuerdo arbitral, en donde renuncia a la via judicial y establecen la forma en que se va a
llevar a cabo el proceso arbitral, por lo cual dicho acuerdo arbitral, debe tener el
consentimiento de las partes, sin que medien vicios en este.
Laudo ejecutable
Lo dictado por los arbitros o arbitro se llama laudo, lo cual es equiparable a una
sentencia judicial, por lo que resulta ejecutable, con respecto a esto Ortiz (2015) enfatiza lo
siguiente:
Ejecutabilidad: los laudos son ejecutables de forma equiparable a una sentencia, y no
solo en el pais en que se dictan. Gracias al amplisimo numero de Estados que son
miembros de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros, el laudo que se dicte podra ser reconocido y
ejecutado en cualquiera de estos Estados (p. 3).
Citando a Artavia (2014) establece lo siguiente con respecto a la ejecutabilidad de
laudos en Costa Rica:
La ley confiere al laudo o sentencia arbitral la potestad de tener la misma fuerza
vinculante de una sentencia de un juez ordinario. A pesar de que la solucidn es dada
por sujetos privados, que han sido investidos de arbitros, los efectos que esa
resolucion produce son los mismos de los de cosa juzgada de la sentencia -Arts. 58
Ley RAC-, de alli su caracter autonomo de funcion jurisdiccional.
Proceso expedito
Es un proceso mas expedito que la via judicial, ya que la via judicial se caracteriza
por procesos largos, tediosos y llenos de formalismos, sobre esto Ortiz (2015) se ha
expresado de la siguiente manera: "la celeridad: el arbitraje conduce generalmente a una
resolucién de la disputa en un periodo mas breve que los procesos judiciales” (p. 3).
En relacion con el arbitraje como proceso expedito en Costa Rica Artavia (2014)
declara lo siguiente:
El proceso jurisdiccional esta lleno de una serie de etapas y plazos que redundan en
un proceso lento y retardado. No se cumple en la realidad el anhelado principio de
justicia pronta y cumplida, a lo que debemos agregar un sistema desesperadamente
escrito que avanza tanto como un procesion o funeral tradicional, un sistema donde

no hay concentracion ni celeridad (p. 147).
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Frente a este problema humano, institucional y material del proceso comun,
el arbitraje se eleva como una eficaz respuesta, con un proceso sencillo, sin muchos
tecnicismos procesales, sin gestiones dilatorias, sin tramites burocréticos en los
proveidos o resoluciones judiciales, sin horarios rigidos, pero, especialmente, por un
procedimiento répido en tiempo, que las partes han acordado, y que puede dar
respuesta a un litigio en ocho a diez meses, cuando mucho, en su primera fase -hasta
el laudo-. Un proceso sin la excesiva recurribilidad de las resoluciones judiciales -en
nuestro pais, en el proceso civil, casi todo auto tiene apelacion- (pp. 147-148).

La celeridad en el proceso arbitral se logra a través de los centros que se dedican a la
resolucion de controversias mediante arbitraje, ya que su infraestructura y funcion se dedican
a esto, teniendo ademas arbitros los cuales se especializan en la materia y llevan pocos litigios
a la vez, dedicando mas tiempo al caso concreto, contrario a lo que sucede con un juez. Esta
celeridad también se justifica mediante la sancion de nulidad del laudo (art.67 inciso a)
LRAC), en el caso de que se dicte el laudo fuera de plazo (Artavia, 2014, p.148).

Por otro lado, la responsabilidad civil subjetiva de los arbitros al dictar el laudo fuera
de plazo y la responsabilidad objetiva del Centro por la funcién que brindo al usuario,
respondiendo de esta forma por el laudo dictado extemporaneamente, situacion que no sucede
en via judicial, puesto que solo existe una sancion disciplinaria contra el juez que dicte la
sentencia de forma posterior al plazo, dentro de la LOPJ, la cual casi nunca se aplica (Artavia,
2014, p. 148).

Confidencialidad

Es un proceso confidencial, ya que lo que se esté resolviendo en el proceso arbitral,
no va a ser develado por las partes del proceso, de lo cual menciona Ortiz (2015) lo siguiente:

"La confidencialidad: frente al principio general de publicidad de los procesos
judiciales, en arbitraje las partes pueden optar por la absoluta confidencialidad de todo el
procedimiento, por lo que la resolucidn de la disputa no tiene ninguna repercusion publica”
(p. 3).

De acuerdo con Born (2012) citado por Giammattei (2018), con respecto a la
confidencialidad se tiene lo siguiente:

El arbitraje es sustancialmente mas privado que un procedimiento ante un tribunal de

jurisdiccidn ordinaria, pues las actuaciones dentro de un proceso arbitral son, casi en
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su totalidad, confidenciales en ocasiones, incluso el hecho de la existencia de un
procedimiento arbitral entre dos partes en conflicto es confidencial. La
confidencialidad del arbitraje puede proteger la reputacion de las partes y previene la
difusion de informacion confidencial (p. 13).

Proceso flexible

Es un proceso flexible, puesto que las partes pactan de acuerdo con la conveniencia

de estas la forma en que se llevara a cabo el proceso arbitral, de esto se ha referido Ortiz

(2015) de la siguiente forma:

El antiformalismo y la flexibilidad: las partes tienen amplias facultades para disefiar
el tipo de procedimiento que mas se adapte a sus necesidades en funcion de las
caracteristicas de la disputa, lo que permite controlar los costes y la duracion, del
mismo. Esta flexibilidad incluye libertad de eleccion del idioma del procedimiento

(p. 3).

Especializado

Las partes pueden elegir los arbitros, que resolveran la controversia, por lo que

resultan ser especiales para el caso concreto, con respecto a esto Ortiz (2015) ha expuesto lo

siguiente con respecto a los arbitros:

La especializacion de los arbitros: las partes pueden nombrar arbitros especialistas en
la materia objeto de la disputa (construccion, seguros, energia, etc.), asegurandose asi
una resolucion de alta calidad técnica (p. 2).

La disponibilidad de los arbitros: ante una situacion de acumulacion de
asuntos en los tribunales ordinarios, con poca disponibilidad de tiempo por parte de
los jueces, los arbitros tienen méas disponibilidad para estudiar y conocer del asunto
que les es sometido, por lo que su decision podra estar mejor fundada y ser de mejor
calidad técnica (p. 2).

La eleccién del namero de arbitros: las partes pueden pactar un arbitro Gnico
o un tribunal arbitral compuesto por varios arbitros (habitualmente, en nimero de
tres) en funcion de la complejidad de la controversia (p. 3).

Artavia (2014) enfatiza el caracter de especializacion de los arbitros de la siguiente

manera.

Es complicado que un juez comin pueda ser especialista en todas las ramas del
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derecho puesto que este ve diferentes procesos cada dia, por lo que dicha situacién hace que
el juez comun no se especialice en un proceso especifico, siendo que frente a este problema
el arbitraje tiene una ventaja con respecto a esto puesto que se tiene una lista de arbitros
especialistas por materia, donde los centros contribuyen con esta funcion manteniendo
especialistas de diferentes materias del derecho (pp. 145-146).

La especialidad de los &rbitros trae ventajas a las partes que optan por la utilizacion
de la figura del arbitraje, puesto que se aseguran de que el arbitro soluciona el conflicto en
base a su especialidad y conocimiento, por lo que los laudos resultaran en una base fundada
y motivada del conocimiento del arbitro (p. 146).

De esta forma, resuelve el caso concreto, no teniendo la misma carga laboral que un
juez comun, por lo que tiene mas tiempo para estudiar el caso, realizando de esta forma una
verdadera motivacion, contrario a muchas sentencias judiciales que resultan un "copy paste”
de otras, sin aplicacion al caso concreto (p. 146)

Naturaleza Juridica del arbitraje: contractualista, jurisdiccional, autonoma y mixta

La concepcion de la naturaleza juridica del arbitraje es un tema que todavia genera
debate y no existe una unica posicion o teoria, sino que existe varias teorias las cuales tratan
de determinar la naturaleza juridica de la figura del arbitraje como es la teoria contractualista,
jurisdiccional, autbnoma y mixta, que son las que se van a comentar a continuacion.

Antes de entrar a la naturaleza juridica del arbitraje cabe destacar un punto que alude
Artavia (2014), siendo el siguiente:

La polémica sobre la naturaleza juridica del arbitraje data de muchos afios. De

acuerdo con la solucion o posicidn gue se tome, se produciran algunas consecuencias

practicas, tales como las normas supletorias aplicables en primer término, y las
facultades del tribunal que conoce del recurso de nulidad del laudo. La discusion se

agranda mas cuando caemos en cuenta que el arbitraje es una institucion compleja y

compuesta y que, por eso, una solucién simplista a la discusion no aclara el panorama

doctrinario. Si agregamos que ésta es una de las pocas materias que ha producido un
divorcio importante entre doctrinarios, que se consideraban unidos bajo una misma
linea de pensamiento, resulta aventurado dar una posicion y solucidn a esta discusion

(p. 86).
De lo anterior, se puede dilucidar que existen diferentes teorias, de las cuales no existe



81

un criterio unirme acerca de la naturaleza juridica del arbitraje y que el estar en una posicion
concreta de alguna de estas teorias, puede implicar efectos en la préctica del arbitraje, por lo
que la escogencia resulta relevante en cuando a la practicidad del procedimiento arbitral.
Teoria contractualista o privatista
Esta teoria postula que el arbitraje tiene naturaleza contractual. Sus origenes,
existencia y regulacion dependen de la continuada existencia de la voluntad de las
partes. El corazdn de esta corriente de opinion consiste en que todo el procedimiento
arbitral est4 basado en acuerdos contractuales. Ello se observa tanto en el acuerdo
como en el laudo arbitral, ya que reflejan el caracter contractual del arbitraje, siendo
los mismos un ‘conjunto de actos contractuales' (Gonzales de Cossio, 2020, p. 138).

Siendo el arbitraje un resultado de la libertad contractual, es la autonomia de

la voluntad la que da origen a dicho sistema de justicia privada. Quienes apoyan esta
teoria niegan la supremacia o control del Estado sobre el arbitraje y consideran que
la esencia del arbitraje radica en la voluntad y consentimiento de las partes (Gonzales
de Cossio, 2020, p. 138).
Para esta posicion, el caracter privado del arbitraje deviene no sélo por su origen, sino
respecto de la calidad privada de los arbitros. Se sostiene, entonces, que los arbitros
no son jueces, por no tener poder de imperio, sino simples particulares que no
revisten, por lo tanto, la calidad de funcionarios publicos. La funcion que realizan y
la fuerza ejecutiva de sus laudos solo se explican por la autorizacion que las partes
dan. Sostienen que las cuestiones que ellos deciden estan referidas a derechos
disponibles por las partes, pues el Estado no puede privarlos del derecho de escoger
el método para resolver la diferencia. Pero, el laudo no tiene fuerza vinculante por su
contenido, sino por la sumision que las partes han dispuesto para acatarlo (Artavia,
2014, p. 86).

También esta tesis sostiene que el componente que enmarca juridicamente la
institucion es el convenio arbitral, el contrato entre las partes, a partir del cual y por
el cual, existe arbitraje. De €l nace el arbitraje, y es en él donde se plasma la voluntad
de sometimiento de la disputa a la institucion arbitral, amén de conformar,
eventualmente, su desarrollo (determinacion del 6rgano arbitral, iniciacién del

arbitraje, sometimiento a una institucion arbitral, reglas del procedimiento, etc.)
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(Artavia, 2014, p. 87).

Esta teoria resulta légica desde el punto de vista que la figura del arbitraje nace por
un acuerdo arbitral y que, sin este, el arbitraje no estaria habilitado y es a partir de la voluntad
de las partes plasmada en el acuerdo arbitral que se habilita llevar los conflictos a un proceso
arbitral, pero, esta teoria se olvida de que no todos los conflictos son arbitrables, por lo cual
la ley influye en este sentido.

Por otro lado, con respecto al laudo este es equivalente a una sentencia judicial, por
lo tanto, esta teoria se basa solo en los elementos contractuales del arbitraje, olvidandose que
existen elementos jurisdiccionales inmersos en el arbitraje, que también son esenciales para
la existencia del arbitraje, resultando de esta forma una teoria que no termina de encajar la
verdadera naturaleza del arbitraje, por lo que no resulta atinente dicha teoria para establecer
la naturaleza juridica del arbitraje.

Teoria jurisdiccional o publicista

Esta corriente sostiene que el arbitraje tiene, en su esencia, naturaleza jurisdiccional,

ya que el origen de la institucion, su posibilidad de existencia, apoyo estatal y

regulacion de los actores principales (el arbitro y el juez) es similar y, en ocasiones,

idéntica (Gonzales de Cossio, 2020, p. 137).

Esta concepcion del arbitraje postula que es una funcion del Estado controlar

y regular los arbitrajes que tengan lugar dentro de su jurisdiccion. Ello dado que la

solucién de controversias mediante la interpretacion y aplicacion del derecho (la

funcion jurisdiccional) es una funcion soberana normalmente ejercida mediante los
tribunales nacionales establecidos para dicho propdsito por el Estado. Por
consiguiente, si es que puede tener lugar la solucion de una controversia por un medio
distinto a dicha facultad, ello ocurre puesto que el Estado asi lo admite en forma
expresa o tacita. Esta autorizacion (via el concepto de arbitrabilidad) es un acto de
justicia delegada, o paralela, que encuentra su sancién en la ejecutabilidad del laudo
en forma similar a una sentencia proveniente de un juez estatal (Gonzales de Cossio,

2020, pp. 137-138).

Esta posicion expresa que el arbitraje tiene el caracter de proceso jurisdiccional, v,

por ende, tiene naturaleza jurisdiccional. Esta posicion publicista sostiene que el

arbitraje es un proceso autorizado por ley y reglamentado en ella, y que participa del
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caracter publico, como derecho procesal que es, de ahi que también se le denominé
indistintamente como tesis procesalista del arbitraje. La funcion de los arbitros y la
fuerza vinculante de sus fallos explican por la autorizacién que la ley brinda a las
partes para decidir sus controversias (Artavia, 2014, p. 88).
Si la ley no lo autorizara, la potestad juzgadora de los arbitros se perderia.
Sobre el caracter de los arbitros, se afirma que se trata de verdaderos jueces -
transitorios-, y que, como tales, ejercen una actividad jurisdiccional del Estado. Desde
que son nombrados, quedan revestidos de jurisdiccion, no sdlo porque las partes los
hayan nombrado como tales, sino porque el Estado les ha otorgado, legalmente, esa
posibilidad de ejercicio, al asignarles la funcién de juzgar para un caso determinado
(Artavia, 2014, p. 88).
Sobre esta teoria la Sala Constitucional en la resolucion 10729-2008 (en el mismo sentido la
resolucion 10352-2000) se ha pronunciado de la siguiente manera:
Para la Sala la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional, puesto que es un proceso que
emana directamente de la Constitucion Politica, como un medio idéneo y alterno para
que las personas terminen sus diferencias patrimoniales, cuyas decisiones finales
tienen las caracteristicas y la misma fuerza de la cosa juzgada material, puesto que
los laudos son obligatorios para las partes y ejecutorios por los medios procesales
comunes e imperativos. ...La doctrina mas generalizada apunta a que el arbitraje sea
voluntario y convenido libremente por las partes, lo que la Sala comparte plenamente,
pero eso si, sin excluir la posibilidad de que el legislador, para materias y casos
concretos o especiales, determine que es el Unico procedimiento de solucion de las
controversias que surjan entre las partes, siempre y cuando la decision legislativa sea
razonable, proporcionada a los fines que persigue y compatible con los principios y
valores de la Constitucion Politica. Es comln que el arbitraje se genere por una
manifestacion de la voluntad de las partes, consistente en incluir en el vinculo
contractual, la norma que las compromete a someterse a tal procedimiento o las remite
al mismo (clausula compromisoria), que resulta, entonces, ser un acuerdo bilateral
(contractual) en virtud del cual las partes se obligan a someter las cuestiones de indole
patrimonial a la decision de arbitros, lo que comprende que desde el punto de vista

de la doctrina de las obligaciones, sea la manifestacion de una voluntad libremente
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expresada (consentimiento) (parr. 12).

Esta teoria, al igual a la anterior mencionada, también resulta criticable por los
mismos motivos que la anterior, puesto que esta teoria solo menciona los elementos
jurisdiccionales tales como la arbitrabilidad, la normativa que regula el arbitraje y la
equiparacion del laudo con una sentencia judicial pero, se olvida que para que se pueda llevar
un conflicto a un arbitraje, debe estar plasmada la voluntad de las partes para llevar el
conflicto suscitado mediante el acuerdo arbitral, por lo tanto esta teoria tampoco resulta
atinente para determinar la naturaleza juridica del arbitraje.

Teoria mixta, ecléctica, intermedia, sincrética, hibrida o realista del arbitraje

Debido a las criticas que han recibido las dos teorias expuestas anteriormente, surgio
la teoria mixta, que combina elementos de la teoria contractualista y la teoria jurisdiccional,
ya que por separado cada una tiene sus elementos positivos, negativos y sus carencias, por lo
que se tratd de combinar de tal forma que ambas teorias se complementaran y naciera la
teoria mixta (Gonzales de Cossio, 2020, p. 138).

De conformidad con esta postura, los arbitros realizan un acto jurisdiccional, pero

carecen de poder judicial (estatal) alguno. No existe acto alguno de delegacion de

poder estatal. Se limitan a resolver, en base a derecho, un conflicto. La funcion del
arbitro es equivalente a la de un juez, pero no de un Estado particular. Mientras que
un juez esta investido, en principio, de poder publico estatal, la decision del arbitro
no tiene dicho poder publico. La posibilidad de que el laudo sea ejecutable mediante
poder publico deviene al momento de su ejecucion, pero ello no modifica la
naturaleza de la institucidn, solo la enriquece convirtiéndola en una institucion hibrida

(Gonzales de Cossio, 2020, pp. 138-139).

La teoria mixta o hibrida ha alcanzado dominancia mundial dado que el
arbitraje comercial internacional muestra elementos tanto jurisdiccionales como
contractuales. De conformidad con la teoria mixta, el arbitraje es un sistema de
justicia privada creada contractualmente. Tanto el origen contractual como la funcion
jurisdiccional tienen una influencia importante en el arbitraje. (Gonzales de Cossio,
2020, p. 139).

De acuerdo con Gonzales de Cossio (2004) citado por Artavia (2014), con respecto a

la teoria mixta, ha mencionado lo siguiente:
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Esta teoria fue desarrollada por Sauser-Hall en 1952 a través de un reporte al instituto
de Derecho Internacional. En él argumentaba que: El arbitraje no puede apartarse de
todos los sistemas juridicos; tiene que existir algiin derecho que pudiera determinar
la validez de la sumision al arbitraje y la ejecutabilidad del laudo. Cada arbitraje tiene
su origen en un contrato privado y los arbitros designados y las reglas para regir el
arbitraje dependen en forma primaria del acuerdo de las partes. Asi, existen elementos
contractuales y jurisdiccionales en el arbitraje que estan interrelacionados de forma

indisoluble (pp. 90-91).

Esta tesis ecléctica se ubica en una posicion intermedia, entre la teoria
contractualista y la jurisdiccional. Respecto de la primera, se critica el hecho de no
aceptar que la ley es la que le otorga al laudo arbitral la fuerza vinculante. Respecto
de la segunda, se dice que se olvida que el origen del arbitraje -salvo que se trate del
arbitraje obligatorio- es el acuerdo privado de voluntades y que sin él no puede haber
arbitraje (Artavia, 2014, p. 91).

A modo de aclaracion, en Costa Rica no existe el arbitraje forzoso, donde se ha
pronunciado la Sala Constitucional resolucion 11421-2017 de la siguiente forma:

La jurisprudencia constitucional conceptualiza el arbitraje como un instrumento

voluntario, de rango constitucional que se configura en un derecho fundamental, con

el fin de solucionar diferendos de tipo patrimonial y por esto las partes tienen la
opcion de acudir a este modo alterno, de forma facultativa y no forzosa,

independientemente de existir un litigio pendiente (parr. 21).

Ahora bien, esta teoria resulta menos criticable que la teoria jurisdiccional y la teoria
contractualista, pues esta combina los elementos de ambas teorias para establecer un punto
medio, de ahi el nombre teoria mixta, pero, aun asi, no logra encajar la naturaleza juridica
del arbitraje, puesto que sigue tratando de encasillar el arbitraje bajo elementos
jurisdiccionales y contractuales, que, si bien son propios del arbitraje, no le dan la autonomia
que la figura del arbitraje.

Por lo tanto, siguen tratando de encajar bajo un parametro al arbitraje, sin pensar en
el arbitraje en si mismo que tiene su propio espiritu, es decir es una figura que, si bien tiene
elementos similares a otros procesos, el arbitraje como tal no es igual a otras figuras del

derecho, siendo que este dependera de cada parte el cbmo y bajo que parametros se llevara a
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cabo el arbitraje, lo que evidencia su caracter flexible y autonomo con respecto a otras ramas

del derecho.

Teoria autonoma o autonomia cientifica
La teoria de mas reciente creacién argumenta que el arbitraje se desenvuelve en un
régimen emancipado y, por consiguiente, autbnomo. Sostiene que el caracter del
arbitraje podria ser determinado tanto juridica como préacticamente mediante la
observacién de su uso y finalidades. Bajo esta luz, el arbitraje no puede ser clasificado
como meramente contractual o jurisdiccional, y tampoco como una ‘institucion
mixta’ (Gonzales de Cossio, 2020, p. 139).

La teoria autbnoma es una version refinada de la teoria mixta. Si bien
reconoce los elementos jurisdiccionales y contractuales del arbitraje, cambia el foco
de atencion de estos. En lugar de darle mas peso al papel que el derecho de la sede
del arbitraje puede ejercer y a la autonomia de la voluntad de las partes, se enfoca en
el medio legal y empresarial donde las partes acuerdan a participar en el
procedimiento arbitral. El arbitraje internacional se ha desarrollado puesto que las
partes han buscado un sistema flexible, no-nacional, para la solucion de sus
controversias comerciales (Gonzales de Cossio, 2020, p. 139).

Para ello, los que utilizan el arbitraje buscan un mecanismo que se respete y
ejecute, que contemple un procedimiento justo, disefiado para satisfacer ciertas
caracteristicas del caso particular, pero que no emule necesariamente los sistemas
procesales nacionales, los cuales son justamente lo que se desea evitar. Al optar por
el arbitraje, lo que se desea es que los arbitros sean imparciales y justos, y que el
laudo que eventualmente se emita sea final, obligatorio y de facil ejecucion (Gonzales
de Cossio, 2020, p. 139).

Artavia (2014) afirma que el arbitraje es arbitraje y que esa es su naturaleza juridica,
pero que el arbitraje no puede separarse de elementos contractuales, procesales y
jurisdiccionales, puesto que estos también son inherentes al arbitraje, por lo que se puede
establecer que en esta teoria se aceptan elementos de la posicién mixta, pero, que el error esta
en categorizar la figura del arbitraje en una sola categoria, de esta forma se puede afirmar
que el arbitraje es una categoria autonoma (pp. 95-96).

El arbitraje, es una disciplina juridica autbnoma y por ello con autonomia cientifica,



87

respecto de otras disciplinas o especialidades del derecho. Es una disciplina juridica
autbnoma por sus particulares caracteristicas, método, fuentes y procedimiento
propio, tiene su propia naturaleza juridica y por aunque participe de elementos
comunes y su fuente y método deriven de una relacion contractual y se satisface con
un procedimiento, similar al jurisdiccional, es arbitraje y punto, no es ni contractual
ni judicial, ni procesal, ni mixta, pues no depende de otra disciplina, es un organismo
complejo, que tiene vida propia, simplemente ciencia arbitral propia y auténoma
(Artavia, 2014, p. 96).

De esta forma, sostiene Monroy (2008) citado por Artavia (2014) con respecto a lo

anterior lo siguiente:

El arbitraje no es ni contractual, ni procesal, ni una mezcla de ambos. Es una
disciplina autdbnoma que, si bien puede construirse con ayuda de las demas parcelas
del derecho, no se identifica con ninguna de ellas. Posee sus propios principios,
problemas y especialistas, pero, lejos de aislarse, se integra con las demas ramas del
derecho, sin perder su caracter autbnomo. Por ello mismo, desde hace algunas
décadas muchos juristas convienen en hacer referencia a una rama juridica especifica
y diferenciada de las clasicas, cuyo nombre es Derecho del Arbitraje (p.96).

Entre las razones que apoyan esta idea de ser una disciplina autonoma Artavia (2014)

alude las siguientes:

Es un proceso especial, con una justificada autonomia de los procesos del Codigo
Procesal Civil.

El laudo tiene la misma fuerza ejecutoria y vinculante que el de una sentencia.

La Constitucion Politica reconoce el caracter jurisdiccional a la funcion arbitral, la
que ejerce de manera paralela y excluyente.

El acuerdo arbitral cierra la posibilidad de acudir a la jurisdiccién comun, incluso,
produciendo litis pendencia sobre ésta.

Aunque en diversa manifestacién también se rige por un procedimiento que garantiza
un "proceso debido" que respeta el "debido proceso”, estructura propia de un proceso
con el fin de resolver una contienda o conflicto.

El proceso arbitral, en su origen y su desarrollo participa de unas particulares

caracteristicas que lo diferencian del proceso civil, especialmente la autonomia de la
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voluntad, que permite a las partes, incluso, disefiar la arquitectura del proceso.

e La mayoria de los principios que lo inspiran son diferenciados del proceso civil (pp.

96-97).

Esta teoria es la que resulta mas atinente a la situacion, evolucién y desarrollo actual
de la figura del arbitraje, porque mejora la teoria mixta, encajando los aspectos faltantes que
resultaban criticables de la teoria mixta, siendo esta la teoria méas reciente con respecto a la
naturaleza juridica del arbitraje, resultado del progreso que ha tenido esta figura tanto a lo
interno de los paises como internacionalmente, por lo que resulta necesario y pertinente la
adopcion de esta teoria, con el fin de que el arbitraje se tome en cuenta en si mismo y no bajo
una categorizacion como tal.

Los principales principios que rigen el arbitraje
El principio de la Autonomia de la voluntad y el Pacta Sunt Servanda
El arbitraje tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad. Como parte de dicho
corolario, las partes pueden disefiar el procedimiento en la forma que lo juzguen
conveniente y el Tribunal Arbitral tendra que respetar el acuerdo de las partes. El
anico limite de la libertad anotada es que el procedimiento disefiado permita a las
partes hacer valer sus derechos y se les trate en forma igual. Dicho de otra manera,
aungue las partes asi lo convengan, un procedimiento no puede ser inequitativo ni
carente de debido proceso. La proteccion que se otorga a esta libertad es que, en caso
de que la composicion del Tribunal Arbitral o la forma en que se llevd el
procedimiento arbitral no respete el acuerdo de las partes, el laudo sera invalido

(Gonzales de Cossio, 2020, p. 601).

Como plantea, Diez-Picazo y Gullon (1998) citado por Artavia (2014) lo siguiente
con respecto a la autonomia de la voluntad en el arbitraje:

La autonomia de la voluntad -de las partes- constituye la esencia y el fundamento de

la institucion arbitral, por cuanto esa autonomia de la voluntad y los intereses en juego

conlleva la inclusion y reconocimiento del arbitraje, a la par de la via judicial, sin
estar inmerso en él. El arbitraje no niega ni contradice el principio de exclusividad de
la jurisdiccién. Se trata de dos jurisdicciones de rango constitucional, concurrentes,
en la que el arbitraje tiene mayores limitaciones competenciales -cuestiones

patrimoniales- que la jurisdiccion estatal que es plena y absoluta. Autonomia de la
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voluntad que se manifiesta aqui como el poder de dictarse uno a si mismo "la ley" o
el precepto, el poder de gobernarse uno a si mismo. Podria también definirse como
un poder de gobierno de la propia esfera juridica, y como esta formada por relaciones
juridicas, que son el cauce de realizacion de intereses, la autonomia privada puede
igualmente conceptuarse como el poder de la persona para reglamentar y ordenar las
relaciones juridicas en las que es o ha de ser parte (p. 161).

Sefala Artavia (2014) que la autonomia de la voluntad, "como sustrato que justifica

muchos de los elementos del arbitraje, tanto en su vinculacién del acuerdo arbitral, como

para el procedimiento arbitral, presenta algunas caracteristicas en su concepcién moderna"
(p.491).

Entre las caracteristicas que conlleva la concepcion moderna de la autonomia de la

voluntad, Artavia (2014) refiere las siguientes:

Constituye una fuente de derecho en las relaciones privadas: la ley la recibe y ordena
las manifestaciones, pero el contrato es anterior a la ley.

La convencion es un simil privado de la ley y en ella domina la fidelidad con respecto
al cumplimiento de lo pactado.

No es infinita, ya que aparece bordeada por el derecho imperativo, de manera que,
por una parte, existe la limitacion derivada del otro contratante (extra determinacion)
y por otra, queda encuadrada dentro de los derechos de la persona, las buenas
costumbres y el orden puablico (p. 491).

Si los sujetos son libres de determinar la forma en que se relacionan, como se
regularan esas relaciones y como se resolveran sus controversias, el prisma que debe
guiar esa relacion, incluso de cara a los organos judiciales, cuando directa o
indirectamente debe intervenir en el arbitraje, -por ej. recurso de nulidad, medidas
cautelares, la determinacion de la validez del acuerdo, la competencia del tribunal o
la ejecucidn del laudo- es precisamente el "cuerpo prismatico™ de la autonomia de la
voluntad o autonomia privada, que o conoce mas limites que la propia autonomia, el
orden publico, las "disposiciones prohibitivas o imperativas" de la propia Ley de
Arbitraje -RAC-, conforme a los articulos 18 y 67 f) y principios del debido proceso,
defensa y contradiccion -art.39-. Por eso, enfrentado un 6rgano judicial -por su

vinculacién excepcional con el arbitraje- o el propio tribunal arbitral, ante una
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decisién, en un punto concreto, la reflexion o punto de vista debe guiarse en primer

lugar por el elemento voluntario que subyace en esa autonomia de la voluntad

(Artavia, 2014, pp. 491-492).

En el caso de Costa Rica de acuerdo con Artavia (2014) con respecto a la aplicacion
de la LRAC se tiene en cuenta lo siguiente con relacién a la autonomia de la voluntad; "del
numeral 39 derivan varios principios procesales, al menos los enunciados expresamente en
ella, que guian el proceso arbitral, a saber, autonomia de la voluntad, debido proceso,
contradiccion, defensa y "equilibrio” procesal” (p.488), dicho articulo en lo que nos interesa
establece lo siguiente:

"Con sujecion a lo dispuesto en la presente ley, las partes podran escoger libremente el
procedimiento que regulara el proceso arbitral, siempre que ese procedimiento respete los
principios del debido proceso, el derecho de defensa y el de contradiccion™.

De la misma forma, se respalda la autonomia de la voluntad y el pacta sunt servanda
en la normativa costarricense en el articulo 28 parrafo 2 de la Constitucion Politica y el
articulo 1022 del Cdédigo Civil, que establecen respectivamente lo siguiente:

Articulo 28: "Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que
no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley".

Articulo 1022: "Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes".

Con respecto al principio de pacta sunt servanda de acuerdo con Momberg (2013)
citado por Accatino (2015) se tiene en cuenta lo siguiente:

El principio de la fuerza obligatoria del contrato o pacta sunt servanda es uno de los

pilares béasicos del derecho de contratos, reconocido por la mayoria de los

ordenamientos juridicos y consagrado positivamente tanto en las codificaciones
decimononicas como en las contemporaneas. Dicho principio, lo mismo que los
principios de libertad contractual y del efecto relativo de los contratos, se considera
el corolario necesario del dogma de la autonomia de la voluntad. En términos
generales, la fuerza obligatoria del contrato implica que las partes deben respetar las
obligaciones que validamente han contraido, teniendo esta fuerza vinculante para
ellas y por tanto exigibilidad para su cumplimiento. En su concepcién tradicional
supone también la intangibilidad del contrato, de manera que ni las partes (con la

obvia excepcion del mutuo consentimiento) ni el juez pueden variar los términos de
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un contrato validamente celebrado (p. 37).
Con relacion al pacta sunt servanda, Alvarez (1979) citado por Garrido (2011) refiere
lo siguiente:
A su vez, se ha venido haciendo perceptible que la idea de que los pactos deben ser
respetados se aplicaba por el reconocimiento de la autonomia de la voluntad con
ciertos limites, conceptuada como libertad del hombre para crear relaciones juridicas
y regular su contenido. En sintesis, lo que se ponia en préctica era la idea de que la
relaciéon de hombre a hombre con fines de satisfacer necesidades y conveniencias
tiene fuerza vinculante. Ademas, el contrato creaba entre las partes un vinculo
obligacional de ineludible cumplimiento con fuerza de ley, y conforme al axioma
pacta sunt servanda integrador de la consecucion de la seguridad en el trafico juridico
(pp. 4-5).
Segun Soro (2007) citado por Gobbi y Triay (2015) se tiene en cuenta lo siguiente
que evidencia la relacion entre la autonomia de la voluntad y el principio pacta sunt servanda:
La principal consecuencia de la autonomia de la voluntad en la contratacion es la
fuerza obligatoria del contrato. Se da por hecho que todos los pasos anteriores han
sido completados: primero se decidi6 celebrar un contrato con la o las personas que
se eligieron libremente y segundo las partes fijaron el contenido del acuerdo,
estableciendo pactos y manifestando su voluntad para la satisfaccion de sus intereses.
A partir de acé las partes deben cumplir con el compromiso que surge a partir de la
creacion, modificacion o extincion del contrato (pp. 10-11).
La Sala Primera en la resolucion 1472-2017, ha aceptado la alegacion de la parte que
establece lo siguiente:
Los principios de autonomia de la voluntad y pacta sunt servanda, los cuales rigen la
contratacién privada; se quebranta por falta de aplicacion, los articulos 10, 1022 y
1023 del Codigo Civil. Explica de qué forma ocurri6 la infraccion de éstos. El articulo
10 del Codigo Civil, en virtud de que el acuerdo arbitral, como norma vinculante que
es entre las partes contratantes, no fue aplicado en el sentido propio de sus palabras,
como lo manda el precepto citado. Los articulos 1022 y 1023 del Cédigo Civil, al
desconocerse la fuerza de ley del convenio arbitral entre las partes contratantes, por

no haberse aplicado lo expresado con carécter obligatorio en éste. Lo resuelto,
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sostiene, modifica totalmente la voluntad de las partes, desconoce el acuerdo al que

arribaron, pilar fundamental del arbitraje y de la competencia de un tribunal arbitral

(péarr. 4).

Es decir las partes pueden decidir el procedimiento (autonomia de la voluntad) que
se llevara a cabo en el proceso arbitral, siempre y cuando dicho procedimiento no infrinja los
principios del debido proceso, el derecho de defensa y el de contradiccion, por lo que el
disefio del procedimiento por las partes, queda en creatividad de estos, el tribunal arbitral
debe sujetarse a lo pactado al igual que las partes -salvo que estas quieran modificar por
mutuo acuerdo- (pacta sunt servanda), mientras no infrinja los principios anteriormente
mencionados.

El principio de separabilidad del acuerdo arbitral

El principio de autonomia, también llamado principio de separabilidad es aquel en

virtud del cual el convenio arbitral es considerado como un contrato independiente y

diferente del contrato principal. De este postulado se desprende que, en primer lugar,

el convenio arbitral no sigue necesariamente la suerte juridica del contrato principal

(Follonier, 2014, p. 147).

Desde el punto de vista de Gonzales de Cossio (2020) el principio de separabilidad
implica lo siguiente:

Las vicisitudes que pueda sufrir el contrato principal no necesariamente impactan al

acuerdo arbitral. El destino del acuerdo arbitral esta disociado del contrato principal.

El analisis de validez del acuerdo arbitral es juridicamente distinto del analisis de

validez de la relacién que lo contiene. Ello significa, en el argot del derecho de las

obligaciones, que cuando las partes celebran un contrato con un acuerdo arbitral,
juridicamente entablan no una, sino dos, relaciones juridicas. Y cada una se cocina

aparte (p. 382).

De esta forma se ha pronunciado la Sala Primera en la sentencia 458-2014 al respecto
de esta manera: "el hecho que la parte actora cuestione el propio contrato, debe recordarse
que la clausula arbitral cuenta con validez y eficacia independiente del contrato principal, el
cual puede padecer de nulidad o ineficacia de acuerdo con el articulo 37, parrafo segundo de
la Ley RAC", de acuerdo a esto, entonces el acuerdo arbitral no se ve afectado como tal por

los vicios que tenga el contrato en donde esta contenido -con excepciones-.
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El articulo 37 pérrafo segundo de la LRAC establece que "una clausula arbitral que
forme parte de un convenio y disponga la celebracion del arbitraje con arreglo a la presente
ley, se considerara un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del convenio", bajo
dicho numeral se evidencia el principio de separabilidad del acuerdo arbitral, siendo de esta
forma que dicho principio se encuentra establecido de forma expresa en la ley que regula el
arbitraje.

Con base en Derains (1995) citado por Caivano (2015) se tiene en cuenta lo siguiente
con respecto a principio de separabilidad:

Naturalmente, la condicién de separable o autonoma que se atribuye a la clausula

arbitral no implica que sea inmune a cuestionamientos sobre su validez, eficacia o

subsistencia. Tampoco implica que las causas que afectan la validez del contrato

principal nunca puedan afectar la de la clausula: la posibilidad de que ambos pactos
sean nulos existe, ya que, habiendo sido otorgados en el mismo momento, algunos
vicios —especialmente los que se refieran a la declaracion de la voluntad de las partes—
pueden afectar conjuntamente al contrato principal y al acuerdo arbitral, pero también

es posible que las causas de nulidad sean especificas y afecten a uno y no al otro (p.

5).

Es decir, el principio de separabilidad no es absoluto, puesto que existen casos en
donde existe un vicio que afecta tanto al contrato que contiene la clausula arbitral, como la
clausula arbitral, un claro ejemplo de este es el que se menciond anteriormente, si existe un
vicio de la voluntad del contrato, este puede afectar directamente al acuerdo arbitral, por lo
que existen excepciones para la aplicacion de este principio.

El principio Kompetenz-Kompetenz

El principio Kompetenz-Kompetenz, implica que "es el mismo tribunal arbitral el
competente para resolver sobre su propia competencia, incluso cuando tal cuestionamiento
se funda en aspectos relativos a la existencia, nulidad o validez de la clausula arbitral”
(Artavia, 2014, p. 322).

Si el arbitro esté dotado de tal facultad plena para resolver un conflicto, originado en

un acuerdo arbitral, no podria negarsele la facultad de conocer y resolver los aspectos

en los que se le cuestione su competencia y con ello resolver si él es 0 no competente,

para pronunciarse sobre su propia competencia. Un principio en contrario seria el
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"suicidio” del arbitraje, pues alegando simplemente que un arbitro o tribunal es
incompetente, bastaria para paralizar todo el proceso arbitral y remitir esa cuestion
previa al juez ordinario, para que éste se pronuncie si un igual a él, es competente
para conocer tal controversia (Artavia, 2014, p. 323).
Con relacién al efecto positivo y negativo del principio kompetenz-kompetenz, de
acuerdo con Gaillard y Banifatemi (2008) citado por Artavia (2014) se tiene lo siguiente:
El efecto positivo del principio de competencia de la competencia permite a los
arbitros ser los primeros en pronunciarse sobre su propia competencia, en tanto que
el efecto negativo, impide a los jueces ordinarios pronunciar la competencia y validez
del acuerdo que determina esa competencia. De esta forma, se obliga asi a los 6rganos
jurisdiccionales a no pronunciarse sobre el fondo de las cuestiones que afectan a la
competencia de los arbitros antes de que éstos hayan tenido la ocasion de hacerlo.
Desde otra oOptica, el principio de Kompetenz-Kompetenz consiste en esa posibilidad
que tienen los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia frente a
excepciones de las partes referidas a la existencia, validez o alcances del convenio
arbitral. Esto se conoce como el efecto positivo del principio. El efecto negativo del
principio, a su vez, permite que los tribunales judiciales limiten su revision a una
determinacion prima facie de la existencia y validez del convenio arbitral para que
los arbitros sean los primeros en examinar su competencia y luego los tribunales
judiciales ejerzan un control con la anulacién o ejecucion del laudo (p.323).
La Sala Primera en la resolucion 742-2018 se ha pronunciado con respecto al
principio kompetenz-kompetenz de la siguiente:
El tribunal arbitral tiene competencia para conocer acerca de su propia competencia,
lo que se traduce en el aforismo el juez de la accion es el juez de la excepcion. En
virtud de esa regla el Tribunal debe examinar, al igual que los jueces ordinarios su
competencia para conocer el asunto concreto sometido a su conocimiento, bien sea
de oficio o por gestion de parte y de considerar que es incompetente declararlo asi.
Tal incompetencia puede estar referida a la materia objeto de controversia o la misma
conformacion, inscripcién y habilitacién del tribunal arbitral, incluso a la forma en
que debe resolver el Tribunal, si es de derecho o de equidad (parr. 6).

En Costa Rica, el principio Kompetenz-Kompetenz se encuentra estipulado de forma
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expresa al igual que el principio de separabilidad del acuerdo arbitral, esto en el articulo 37
de la LRAC pérrafo primero, que en lo que interesa establece lo siguiente: "el tribunal arbitral
tendrd competencia exclusiva para decidir sobre las objeciones referentes a su propia
competencia y sobre las objeciones respecto de la existencia o validez del acuerdo arbitral”,
por lo tanto, los arbitros se rigen por este principio el cual se complementa con el de
separabilidad, que se comentara a continuacion.

El principio de la separabilidad del acuerdo arbitral junto con el kompetenz-kompetenz

Bajo la perspectiva de Caivano (2015) el principio de separabilidad y el kompetenz-
kompetenz se complementan entre si, con respecto a esto ha expresado lo siguiente:

El principio de la separabilidad, pensado para que los vicios que afecten el contrato

no se trasladen a la clausula arbitral, se complementa con el principio kompetenz-

kompetenz, cuyo proposito es evitar la sustraccion prematura de la jurisdiccion de los

arbitros (p. 28).

El principio kompetenz-kompetenz, en pocas palabras, permite a los arbitros
decidir los cuestionamientos que se formulen a su propia competencia, aunque ellos
se funden en la inexistencia o nulidad de la misma clausula arbitral (y, por supuesto,
con mas razon cuando se fundan en la inexistencia o nulidad del contrato que la
contiene) (p. 28).

En su correcta formulacion, el principio kompetenz-kompetenz manda que los
arbitros sean quienes juzguen inicialmente sobre su competencia, cualquiera sea el
argumento en que se base el cuestionamiento (la inexistencia o invalidez general del
contrato o aun de la misma clausula arbitral en particular). EI principio de la
separabilidad sirve para que, al adoptar esa decision, no tengan que inferir,
necesariamente, que la clausula es inexistente o nula porque el contrato sea
inexistente o nulo (p. 29).

Es decir, estos dos principios se complementan de tal manera, para que el proceso
arbitral funcione de una forma mas eficaz, evitando afectar el proceso como tal por cuestiones
externas a la clausula arbitral, en otras palabras, el principio kompetenz-kompetenz es para
que los arbitros decidan sobre su propia competencia, la competencia tiene que ver
directamente con la clausula arbitral, por lo que un vicio en esta puede ser causal de

incompetencia.
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En esa instancia es donde aparece el principio de separabilidad del acuerdo arbitral,
para evitar que, por vicios del contrato, se desvirtle y se deje sin efecto el acuerdo arbitral,
por lo que con base en el principio kompetenz-kompetenz, pueden decidir su competencia y
dicha competencia no se ve afectada por vicios del contrato, gracias al principio de
separabilidad del acuerdo.

El acuerdo arbitral

Existia con anterioridad diversos conceptos y formas en que se le llamaba al acuerdo
arbitral, en donde existia una diferencia entre la clausula y el compromiso arbitrales, el cual
no se va a discutir, pero, se aclara que, para efectos de la investigacion, se utilizara los
términos acuerdo arbitral, pacto arbitral, convenio o clausula arbitrales, los cuales se
utilizaran sin realizar distincion entre estos, basado en el concepto que se daré a continuacion.

Con respecto a la unificacion de términos entre clausula y el compromiso arbitral,
que establecio un concepto mas general llamado acuerdo arbitral -entre otros términos como
los mencionados en el parrafo anterior- la Sala Primera en la resolucion 1722-2019 establecio
dicha unificacion de la siguiente forma:

A partir de la vigencia de la Ley RAC, publicada en el diario oficial “La Gaceta” del

14 de enero de 1998, se supero la distincion entre clausula y compromiso arbitrales,

para unificarlos en el concepto mas general de “acuerdo arbitral” (parr.6).
Concepto de acuerdo arbitral

El convenio arbitral puede definirse como un concurso de voluntades por el que las

partes acuerdan someter a la decision vinculante de un arbitro o Tribunal arbitral,

todas o algunas de sus controversias derivadas de una determinada relacion juridica

existente entre ambas, sea ésta contractual o extracontractual (Jiménez, 2011, p. 45).

En relacién con el concepto de clausula arbitral, Artavia (2014a) expresa lo siguiente:

La clausula arbitral es un acuerdo o pacto, expreso y escrito, parte de un contrato o

acuerdo autonomo, en virtud del cual, las partes se obligan a someter cuestiones

controvertidas que puedan surgir en el futuro, a la resolucién de arbitros, por medio
de un procedimiento arbitral, con autoridad de cosa juzgada. Aunque se dice que es
parte de un contrato, nada se opone a que sea firmado en un acto o documento
posterior, 0 anexo al contrato base o marco para relaciones contractuales que perduran

en el tiempo, o bien, tampoco obsta que esté contenido en un facsimil, télex o
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cualquier otro medio de comunicacién similar -Art. 23 Ley RAC-. No es ni un
precontrato ni una oferta de contrato, pues por la precision que se contienen en la Ley
RAC, en cuanto a su naturaleza, contenido, definicion, autonomia, informalidad,
separabilidad, invalidez y efectos procesales, es un verdadero acto o convenio
auténomo -Arts. 23 y 37 Ley RAC- (pp. 266-267).
Dada su naturaleza consensual, al momento de redactar el acuerdo arbitral, las partes
tienen mucha libertad para disefiar la manera en que el procedimiento arbitral se
llevara a cabo. Existen ciertos aspectos basicos que las partes pueden incluir al
momento de redactar el acuerdo arbitral (como son el lugar del arbitraje, la ley
aplicable, el reglamento o reglas procesales a seguir, etc.). Las partes también pueden
seleccionar si se trata de un arbitraje institucional o un arbitraje ad hoc. Estos
elementos son importantes para que el acuerdo sea funcional y no tenga problemas
de validez, pero las partes pueden pactar un acuerdo arbitral tan general o detallado
como ellas quieran (Armas, Fonseca y Martinez, 2011, pp. 245-246).
Para la Convencion de Nueva York, un acuerdo para arbitrar es un acuerdo por escrito
en el que las partes se comprometen a someter al arbitraje todas o cualquier diferencia
que haya surgido o pueda surgir entre las partes respecto a una relacion legal
determinada, contractual o no (Adame y Gorjon, 2018, p. 328).
En relacién con el concepto de acuerdo arbitral la Sala Primera en la resolucion 2254-
2019 a establecido lo siguiente:
El convenio o pacto arbitral es el acuerdo de voluntades mediante el cual las partes,
sujeto de una relacion juridica o contrato, manifiestan su voluntad de someter el
conocimiento de sus controversias patrimoniales a la sede arbitral, abstrayéndose de
la jurisdiccion y competencia de la justicia ordinaria. Al pactarse el arbitraje, se opta
por un método privado de resolucidn de conflictos, en el cual la decision del Tribunal
Arbitral tiene caracter obligatorio y autoridad de cosa juzgada material. Esta facultad
reconocida a las partes, de sustraerse de la justicia estatal para resolver sus
controversias ante jueces privados, encuentra su fundamento en el principio de
autonomia de la voluntad, y esta amparada por los ordinales 43 de la Constitucion
Politica y 2 de la Ley RAC. Los preceptos 18, 21, 22, 23 y 39 de la Ley RAC asi lo

confirman. En esa linea de pensamiento, la competencia de los arbitros para dirimir
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el conflicto emana del acuerdo voluntario y expreso entre partes; de ahi que el
presupuesto fundamental de todo proceso arbitral lo constituye el convenio arbitral.
En este Gltimo, las partes pactan someter a la decision de arbitros las controversias
patrimoniales surgidas ante determinada relacion juridica o contrato, pudiendo
adoptar aquel la forma de una clausula compromisoria contenida como parte de un
contrato, o bien, de un acuerdo autonomo. El convenio arbitral entonces se constituye
como pieza angular del arbitraje, en dos sentidos, pues no sélo le sirve de fundamento,
sino que a la vez le impone sus limites (parr. 6).

Por otro lado, la LACI establece en el articulo 7 inciso 1) una definicion del acuerdo

de arbitraje de la siguiente forma:

El "acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula

compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

Elementos del acuerdo arbitral

Alcance objetivo o material.

Administracion del arbitraje: ad hoc o institucional.
Reglas aplicables al proceso arbitral.

Lugar del arbitraje.

Método de nombramiento y sustitucion de arbitros.
Idioma del proceso arbitral.

La ley aplicable al contrato.

Caracteristicas del acuerdo arbitral

Es un pacto entre dos o mas personas, que firman el acuerdo arbitral, -con excepcion

de la aplicacion de partes no signatarias, mediante la extension de la clausula arbitral-

Se determina bajo que controversias determinadas, se llevara acabo el arbitraje, ya
sean controversias presentes o futuras (pactadas en el contrato).
Mediante el acuerdo arbitral se da el efecto positivo (solucionar el conflicto mediante

el arbitraje) y un efecto negativo (renunciar a la via judicial).
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e Puede ser ligado o0 no a un contrato.

e Se ve aparte del contrato, aunque esté redactado en este, esto debido al principio de
separabilidad del acuerdo arbitral -la cual no es absoluta como se menciond
anteriormente-.

e Mediante el acuerdo arbitral se dara una resolucion definitiva, por la via arbitral.

e Por medio del acuerdo arbitral, se reconoce la competencia del tribunal arbitral, para
esto el acuerdo debe ser valido, eficaz y aplicable.

Validez del acuerdo arbitral

Para la validez del acuerdo arbitral, no basta que se redacte la clausula arbitral, sino
que se necesita que las partes que pacten este, tengan capacidad para suscribir la clausula
arbitral y que dicho pacto sea "escrito”, como se desarrollard a continuacion.

Capacidad para suscribir la clausula arbitral

Esto, "se refiere a la capacidad de actuar o de contratar -no a la capacidad juridica-,
que es la posibilidad de realizar personalmente comportamientos que provocan la
constitucion de efectos juridicos” (Artavia, 2014a, p. 278).

Mantilla (2005) citado por Artavia (2014a) establece que "refiriéndose a la expresion
de voluntad de las partes como Unico requisito del convenio arbitral, indica que "este
requisito, obviamente, presume la capacidad de las partes de quienes presten su
consentimiento”. Por su parte, Rivera (2007) citado por Artavia (2014a) advierte que "todo
aquel que goza de la capacidad de contratar tiene capacidad para otorgar un acuerdo arbitral,
salvo prevision expresa en contrario de alguna legislacion particular” (p. 279).

En el caso de Costa Rica de acuerdo con Artavia (2014a) se debe tener en cuenta lo
siguiente en relacion con la capacidad:

Aunque las leyes de arbitraje, ni el Codigo Civil contengan una regla especifica sobre

la capacidad exigida para la suscripcidn de una clausula arbitral, por remision de las

normas sobre transaccion, se deduce que solo pueden someter un asunto a arbitraje
aquellos que tienen libre facultad de disponer y enajenar sus bienes y derechos -
aplicacion analdgica que se hace del articulo 1373 Cédigo Civil segln lo permite el
articulo 1392 idem. La Ley RAC habla de "disponibilidad” -Arts. 18 y 2-, concepto
que comprende la capacidad de representacion y la legitimidad del suscribiente del

acuerdo; si es incapaz o su poder es insuficiente, el acuerdo arbitral serd nulo (p. 279).
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Acuerdo por escrito

El acuerdo arbitral por "escrito” es uno de los requisitos de validez para el acuerdo
arbitral, siendo lo que tradicionalmente siempre se ha establecido el acuerdo escrito en su
literalidad -en papel a mano- pero, debido a la evolucion de la sociedad, dicha concepcion ha
cambiado -sin embargo, todavia hay resistencia al cambio y poca evolucién en los cambios
que se han hecho-.

El acuerdo por escrito en la LRAC

De acuerdo con la LRAC, se menciona en el art. 23 parrafo 1, lo siguiente:

Elacuerdo arbitral no tendra formalidad alguna, pero debera constar por escrito, como

acuerdo autbnomo o parte de un convenio. Para los efectos de este articulo, se

considera valido el acuerdo arbitral suscrito por facsimil, télex o cualquier otro medio
de comunicacion similar.

Dentro de la LRAC existen 3 posiciones divergentes, si se interpreta literal, si se
utiliza la LACI para la interpretacion o si se debe utilizar la firma digital, de la siguiente
forma:

La interpretacion literal, hace referencia, a impreso, firma de pufio y letra, esta ha sido
la situacion predominante, debido a los reglamentos de los centros de arbitraje, que exigen
presentar una copia del acuerdo.

La interpretacion que se debe utilizar la firma digital, de acuerdo con el art. 9 de la
Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electronicos, la cual en términos
generales establece que la firma digital tiene el equivalente a lo firmado en manuscrito y
tendra el mismo valor probatorio que esta, por lo tanto, la presencia de firma digital se
reconocera de la misma forma que la manuscrita.

Y, por altimo, la interpretacion bajo el articulo 39 de la LRAC, que establece lo
siguiente: "las normas procesales de la legislacion costarricense integraran, en lo que resulte
compatible, el procedimiento arbitral”, conforme a este numeral se interpreta que se puede
utilizar la LACI al ser una norma procesal especial en el material, entonces se utilizaria la
concepcion de acuerdo por escrito establecida en este.

El acuerdo por escrito en la LACI
En la LACI, se establece el acuerdo arbitral por escrito, en el articulo 7 inciso 2), 3),

4), 5) y 6) respectivamente de la siguiente forma:



101

e Elacuerdo de arbitraje deberé constar por escrito.

e Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

e El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una
comunicacion electrénica, si la informacion en ella consignada es accesible para su
ulterior consulta. Por "comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion
que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por "mensaje de datos" se
entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios
electronicos, magnéticos, oOpticos o similares, como pueden ser, entre otros, el
intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el
telefax.

e Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion, en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

e La referencia hecha en un contrato, a un documento que contenga una clausula
compromisoria, constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

El acuerdo por escrito en la Convencion de Nueva York (Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras)

En la Convencidn de Nueva York en el art. 11 inciso 2, se establece el acuerdo por
escrito de la siguiente forma: "la expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas".

Eficacia del acuerdo arbitral

La eficacia del acuerdo arbitral, es la capacidad de que dicho acuerdo pueda surtir
efectos, que en este caso seria que este pueda dar inicio al proceso arbitral, cuando las
controversias pactadas, se susciten entre las partes y estas puedan recurrir a la clausula
arbitral para activar el proceso arbitral y solucionar las controversias por medio de este, por

lo cual si la clausula arbitral es ineficaz no se puede llevar acabo la figura del arbitraje y se
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tendria que ir a via judicial, para resolver las disputas.

Los factores que influyen en la ineficacia del acuerdo arbitral, es con respecto a la
redaccion de esta, en donde pueden surgir diferentes situaciones, como cuando una clausula
arbitral de forma originaria es ineficaz como en el caso de que se pacte una condicion
suspensiva para que la clausula arbitral se pueda activar -es cuando se establece que la
clausula arbitral se activa hasta que pase "X" acontecimiento-, por otro lado también existe
una situacién sobreviniente en el caso de que se pacte una condicion resolutoria -es cuando
se establece que si sucede "X" acontecimiento sucede desaparece la clausula arbitral-.

Por otro lado, también existen patologias en la redaccion de la clausula arbitral que
inducen en error por la deficiente redaccion de la clausula arbitral, como la indicacion
incorrecta del del centro arbitral o cuando se establecen excesivos requisitos para los arbitros
los cuales no pueden ser cumplidos -patologia originaria- o cuando se ha redactado
correctamente, pero, sucede un imprevisto, como es la desaparicion sobrevenida del centro
arbitral -patologia sobreviniente-.

Aplicabilidad del acuerdo arbitral

Para la aplicacion del acuerdo arbitral no solo es necesario que este sea valido y
eficaz, sino que efectivamente este se pueda aplicar como tal, por lo que debe cumplir con
los parametros legales de arbitrabilidad objetiva y subjetiva y los pardmetros convencionales
de alcance material y alcance subjetivo.

Arbitrabilidad objetiva

La arbitrabilidad objetiva se basa en que efectivamente las controversias pactadas en
la clausula arbitral se pueden ventilar dentro del proceso arbitral, debido a que existen
controversias las cuales no pueden ser resueltas por medio del arbitraje, por lo que, si las
partes pactan controversias, que no se pueden resolver en el proceso arbitral por no tener
arbitrabilidad objetiva, la clausula arbitral resultaria inaplicable.

Por ejemplo, los aspectos en materia de tributacién, ya que, al ser potestad de imperio,
en el caso de Costa Rica no pueden resolverse por medio del arbitraje, asi también los
derechos indisponibles de las partes o que no tengan relacion con aspectos patrimoniales, ya
que se establece constitucionalmente en el articulo 43, se establece "diferencias
patrimoniales", limitando asi la utilizacion de la figura del arbitraje.

De igual forma la LRAC, en el articulo 18 segundo parrafo se establece lo siguiente:
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Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial, presentes o
futuras, pendientes o no ante los tribunales comunes, fundadas en derechos respecto
de los cuales las partes tengan plena disposicion y sea posible excluir la jurisdiccion
de los tribunales comunes.

Arbitrabilidad subjetiva

La arbitrabilidad subjetiva, se basa en que, si las partes que pactaron la clausula
arbitral tienen permitido acudir a arbitraje, en el caso de Costa Rica la arbitrabilidad subjetiva
se ve en el articulo 18 de LRAC parrafo final, que "todo sujeto de derecho publico,
incluyendo el Estado, podrd someter sus controversias a arbitraje, de conformidad con las
reglas de la presente ley y el inciso 3), del articulo 27 de la Ley General de la Administracion
Publica".

Es decir no solo los sujetos privados, pueden acudir a arbitraje, sino que también los
sujetos de derecho publico, pueden acudir al arbitraje, siguiendo la normativa de la LRAC y
la LGAP, por lo que siempre y cuando se cumpla con los parametros, existiria arbitrabilidad
subjetiva para poder llevar a cabo el proceso arbitral, que en el caso del sujeto de derecho
publico, el Presidente de la Republica y el respectivo Ministro de ramo podran someter a
arbitros los asuntos del ramo -art.27 inciso 3)-.

Alcance material/objetivo

De acuerdo con Artavia (2014a) "la controversia materia del arbitraje debe ser expresa
y determinada o determinable al menos" (p. 271). Es decir, las partes deben establecer en la
clausula arbitral que controversias son las que se van a resolver mediante el proceso arbitral.

Artavia (2014a) enfatiza que se debe tener en cuenta lo siguiente con respecto a la
redaccion de la clausula arbitral:

Hay que entender que, al momento de redaccion de la clausula arbitral, la parte

desconoce qué tipo de controversia puede surgir entre ellas, es mas, puede que, a

pesar de la clausula arbitral, no surja entre las partes ninguna controversia que origine

un arbitraje, de ahi que no se requiere precisar las controversias, en la clausula o

acuerdo. Las partes si deben precisar la naturaleza y las circunstancias de la

controversia y las pretensiones que formulan en su demanda y contestacion, pero si
el convenio arbitral esta contenido en un contrato, si las partes no lo sefialan, se

entiende que la clausula abarca cualquier controversia relacionada con el convenio en
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el que esta inserta. Pero ndtese que esas exigencias no se predican del convenio
arbitral, sino de esas actuaciones producidas en el procedimiento arbitral. EI convenio
arbitral puede referirse tanto a controversias surgidas como a controversias que
puedan surgir. En cambio, el procedimiento arbitral Gnicamente puede ocuparse de
controversias ya surgidas (p. 272).
Alcance subjetivo
Las partes que firman el acuerdo arbitral
El alcance subjetivo en este caso se logra a través de la firma de las partes que
suscriben el acuerdo arbitral, es decir, el consentimiento expreso, sobre esto Artavia (2014a)
sostiene lo siguiente:
El arbitraje supone una declaracion de voluntad expresa, exteriorizada, precisa,
concreta, manifiesta, explicita, especifica, directa, determinante y externada de
comprometer a arbitraje una cuestion, de ahi el aforismo latino "nullus contratus
potest absque consenso contrahentium consistere” -nulo es el contrato sin el
consentimiento de los contratantes- (p. 271).
Partes no signatarias del acuerdo arbitral
El alcance subjetivo, en este caso se logra a pesar de no tener la firma o el
consentimiento expreso de la parte o partes, pero al estar la parte involucrada en la relacion
juridica, se ve beneficiado por este y resulta necesario que sea parte del proceso para resolver
la controversia de forma eficaz, de esta forma es que el sujeto se vuelve una parte no
signataria dentro del proceso arbitral, por la extension de la clausula arbitral.
Las condiciones en términos generales para que se establezca un sujeto como parte
no signataria en el proceso arbitral son las siguientes:
e Presuncion de consentimiento.
e Buena fe.
e Participacion y determinante.
e Obtencion de beneficios a partir del contrato.
Principios del proceso arbitral
El principio del debido proceso
El debido proceso, es un super-principio general, que tiene diversas manifestaciones,

pero que en concreto se refiere al cumplimiento de un minimo de derechos que
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garanticen el desarrollo del proceso en forma legal -de aquellas etapas irrenunciables-
, que sea de efectivo conocimiento al demandado y que se permita a las partes el
acceso al proceso, el expediente, sus audiencias, la prueba y las impugnaciones
regladas (Artavia y Rodriguez, 2017, p. 350).

De acuerdo con Artavia y Rodriguez (2017) en el procedimiento arbitral se tiene en

el debido proceso principios de caracter irrenunciable siendo los siguientes:

Audiencia o emplazamiento previo-denominado también principio de bilateralidad-,
no solo la demanda inicial, sino de las pruebas y alegatos de la contraria.
Contradiccion, para rebatir los argumentos de la parte contraria mediante
contestacion, reconvencion y réplica.

Aportar libremente prueba, rebatir, controlar, audiencia de las aportadas o evacuadas
y contradecir la prueba contraria.

Igualdad de las partes, que se traduce en la igualdad de trato durante la tramitacion,
las alegaciones, las pruebas, en la decision y en la concesion de plazos comunes para
que las partes puedan ejercer su defensa y recursos (p. 350).

En cumplimiento de ese principio, la Ley RAC consagra con caracter
irrenunciable, ciertas fases o actos del arbitraje, cuya violacion haria anulable el
proceso. Asi por ejemplo, el idioma debe ser el espafiol -art 41-, el que los arbitros
sean abogados tratandose de arbitraje de Derecho -arts.20 y 25-, el derecho de objetar
la competencia del tribunal, el derecho al emplazamiento de la demanda -art. 47-, el
derecho a una demanda exhaustiva para saber lo que se demanda -art. 46-, el derecho
de recusar a arbitros no imparciales -art. 31-, el derecho a un plazo minimo para
contestar la demanda arbitral -art.47-, el derecho de la audiencia y contradiccion de
la prueba, el derecho a formular conclusiones, el derecho irrenunciable al recurso de
nulidad contra el laudo y el derecho al recurso extraordinario de revision del laudo,
por los mismos motivos previstos para las sentencias comunes (Artavia y Rodriguez,
2017, pp. 350-351).

El principio de inmediacion

El principio -regla o maxima- de inmediacién procesal implica la comunicacion
personal del tribunal con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de

adquisicion, fundamental de las pruebas, como instrumento para llegar a una intima
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compenetracion de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigio
(Artavia y Rodriguez, 2017, p. 355).

El poder-deber del tribunal de escuchar y fundamentalmente dialogar con las
partes, los letrados, los testigos y demas personas que actlen en el proceso le permite
ponderar no solo las palabras, sino también -y lo que es mas importante- las
reacciones y gestos, de fundamental importancia para apreciar la verdad o la mentira
en una declaracion (Artavia y Rodriguez, 2017, p. 357).

Uno de los efectos mas importantes de la inmediacion es la imposibilidad de
que se produzcan cambios en las personas fisicas que componen el 6rgano
jurisdiccional durante la tramitacién de la causa, y, sobre todo, que solo pueden
concurrir a dictar el laudo, el tribunal fisico ante el que se ha evacuado la prueba
(Artavia y Rodriguez, 2017, p. 359).

Artavia y Rodriguez (2017) sefialan como los caracteres de la inmediacion, los

siguientes:

La presencia de los sujetos procesales ante el tribunal que juzga.

La falta de un intermediario entre las cosas y personas del proceso y el tribunal.

La identidad fisica entre el tribunal que tuvo contacto con las partes y el que dictara.
el laudo. Este punto es fundamental para evitar que el tribunal que sentencia lo haga
en base a una version mediata de la realidad que le proporcione otro juez o arbitro
(p-359).

La ley RAC avanzo significativamente en materia de inmediacién, con la
consagracion de reglas claras que obliguen al tribunal arbitral, las partes y a los
sujetos de prueba, a un contacto directo, sin intermediarios, a viva voz, permitiendo
un mejor desarrollo del arbitraje, un conocimiento méas exacto de los elementos
facticos y probatorios, pero en especial, una justicia mas humana al ser los propios
arbitros los que evacuaran las pruebas, oirdn a las partes en sus alegatos y

conclusiones, los que emitiran el fallo (Artavia y Rodriguez, 2017, p. 360).

El principio de oralidad

El articulo 39 de la Ley RAC sefala que el proceso arbitral sera guiado por el
principio de oralidad. La oralidad implica la supremacia de un sistema de

incorporacion del contradictorio, la celebracion de audiencias, la forma de evacuacion
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y resguardo de las pruebas, la direccion del debate, la forma prevaleciente del dictado
de resoluciones y de la interposicién oral de los recursos y su resolucién, el dictado
inmediato de la sentencia. Se conservaran en este sistema oral, algunos actos escritos:
la fase inicial siempre serd escrita -demanda, traslado, contestacion y reconvencion-,
el dictado de las resoluciones -incluyendo el laudo- que no sean apreciadas en la
audiencia, en cuyo caso si son orales y la interposicion de los recursos que siempre
seran escritos, excepto los que se interpongan en las audiencias, que se deben
formular y sostener oralmente. Por eso no puede decirse que un proceso es oral,
porque no existe un sistema oral puro, hay predominio de la palabra o la escritura,
pero no un sistema puro (Artavia y Rodriguez, 2017, p. 366).
El principio de informalidad

Consagrado en el articulo 39 de la Ley RAC, consiste en dotar al proceso arbitral de
la mayor informalidad en su desarrollo, quitandole todo el ropaje de excesivos
formalismos que caracterizan a los procesos judiciales. Es la potestad de las partes de
borrar viejos esquemas, excesivos y burocréaticos del proceso comun, para dar entrada
a un sistema abierto, mas consensual, mas expedito, sencillo y practico. La
informalidad se manifiesta en la amplia facultad concedida a las partes para fijar sus
propias reglas de procedimiento que regira su arbitraje; o bien, la amplia potestad de
que las partes remitan la solucion de su contienda a las reglas de un centro arbitral,
quien ha fijado via reglamentaria las reglas de procedimiento, de manera sencilla,
informal y expedita (Artavia y Rodriguez, 2017, pp. 366-367).

Finalmente, hay una manifestacion concreta de este principio, cual es la
subsanacion de los vicios o defectos que producen una actividad procesal defectuosa.
En efecto, el articulo 56 de la Ley RAC consagra el principio de que "renuncia al
derecho de objetar" la parte que sigue adelante con el arbitraje, a sabiendas de que no
se ha cumplido alguna disposicion convenida o algun requisito de la presente ley, sin
expresar su objecion a tal incumplimiento dentro del término de diez dias, contados
a partir del momento en que sepa de ese incumplimiento (Artavia y Rodriguez, 2017,
p. 367).

El procedimiento y proceso arbitral

Lo primero que hay que tener en cuenta es la diferencia que existe entre
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procedimiento y proceso, de acuerdo con Antillon (2001) citado por Centro de Informacion
Juridica en Linea [CIJUL] (2015), "el proceso jurisdiccional podria ser clasificado y definido
como una de las especies del género procedimiento, es decir, como una secuencia de actos
humanos regulada por la ley, que tendria, ademas, las siguientes caracteristicas":

e Se pone en marcha por iniciativa de una de las partes, que plantea al juez una cierta
pretension de tutela de sus intereses.

e Las partes se encontraran contrapuestas en posiciones de simétrica paridad, tanto en
lo que atafie a su posicion con respecto al objeto litigioso, como respecto a sus
facultades, expectativas y cargas.

e El proceso avanza dialécticamente, de modo que cada iniciativa proveniente de una
de las partes es trasladada a la otra, a fin de que se pronuncie sobre ella y ofrezca, si
es preciso, su contraprueba.

e El juez, al dictar la resolucion final acerca de las pretensiones de las partes, debe
tomar en cuenta las pruebas y argumentos producidos por ellas en el proceso (p. 3).
Por otro lado, el procedimiento de acuerdo con CIJUL (2015) "es meramente formal

y consiste en una serie de actos que deben cumplirse dentro del proceso para llegar a su fin".

El procedimiento dentro del arbitraje es el que eligen las partes de acuerdo con el
art.39 de la LRAC -el cual se ha mencionado en apartados anteriores-, que se basa en el
principio de la autonomia de la voluntad, por lo que las partes al redactar la clausula arbitral
pueden establecer el procedimiento a su conveniencia, siempre y cuando se respete el debido
proceso, derecho de defensa y contradiccion.

De esta forma, el tribunal arbitral va a adoptar las normas de procedimiento, que
hayan sido establecidas por las partes, siempre y cuando respete lo mencionado anteriormente
sino el tribunal podra modificar o ajustar las normas de procedimiento, que no se ajusten a
los principios, para restablecer el equilibrio procesal de las partes, a falta de acuerdo se
utilizara la normativa arbitral para establecer el procedimiento -art.39 de la LRAC-.

De acuerdo con Artavia (2014a), el proceso y procedimiento son diferentes, pero, la
LRAC los utiliza indistintamente (p. 485), que segun Barona (2004) citada por Artavia
(2014a) lo siguiente con respecto al procedimiento:

El procedimiento se refiere a la forma, a la sucesién de actos, a la actividad arbitral

propia, Yy éste queda en la Ley de Arbitraje conformado con diversas reglas, siendo la
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primera de ellas la autonomia de la voluntad, de manera que las partes pueden pactar

las reglas de sucesion de las actuaciones en el arbitraje (p. 486).

Por otro lado, esta el proceso que como sefiala Montero (2004) citado por Artavia
(2014a) lo siguiente:

Es necesario tomar en consideracion la estructura y los nexos que median entre los

actos, los objetos que los realizan, la finalidad a que atienden, los principios a que

responden, las condiciones que los producen, las cargas que imponen y los derechos

que otorga (p. 486).

De esta forma establece Artavia (2014a) que una vez se plantea la controversia, el
método de resolucion es procesal y durante el desarrollo del proceso se sigue un
procedimiento arbitral, por lo tanto, el arbitraje es un proceso en el cual su desarrollo se da
por una serie de actos procesales (p. 486).

Bajo el mismo lineamiento, Artavia (2014a) afirma lo siguiente:

Quienes niegan al arbitraje el caracter de proceso, entienden y limitan el estudio del

arbitraje a uno de los aspectos, como es su contenido material, pero no responden a

la innegable condicidn de proceso, puesto que el arbitraje -en su aspecto procesal-

tiene principios y presupuestos procesales, tiene contradiccion, demanda,
emplazamiento, pruebas, contestacion, reconvencion y al final del camino, una
decision que pone fin a los elementos propios de un proceso jurisdiccional, lo que lo
convierte en un verdadero equivalente y sustituto de éste, con igual rango y efectos
(p. 487).
Requerimiento arbitral

El requerimiento arbitral es, de ser necesario, la siguiente etapa a la existencia de una

clausula arbitral, es la manifestacion escrita cuando se produce el surgimiento del

conflicto previsto en ésta. Es el documento donde una de las partes, ya en conflicto,
concreta y avisa a la otra, directamente o a través de un Centro Arbitral, la solicitud

para iniciar o someterse a un arbitraje (Artavia, 2014a, p. 507).

El requerimiento arbitral o anuncio del futuro arbitraje supone entonces la
existencia actual del conflicto, ya no la simple posibilidad que la partes previeron en
la clausula -situacion preexistente-; como acto juridico es mas amplio y especifico

que la clausula arbitral, pues en €l se incluyen entre otros, las cuestiones que se desean
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someter a la decisién de los arbitros, el nombre y calidades de las partes, propuesta
de arbitros, referencia al contrato base y demas requisitos que sefiala el articulo 43
Ley RAC (Artavia, 2014a, pp. 507-508).

El articulo 43 de la LRAC, regula el requerimiento arbitral de la siguiente forma:

La parte que requiera someter a arbitraje una controversia debera informar tal
circunstancia a la otra parte, por cualquier medio escrito.

Se considerara que el procedimiento arbitral se inicia en la fecha en que una
parte comunica a la otra, mediante un requerimiento, la solicitud de someter la
controversia a arbitraje.

El requerimiento de someter una controversia a arbitraje contendra:

e La peticion de que la controversia se someta a arbitraje

e Elnombre y la direccion de las partes

e Copia auténtica del acuerdo arbitral invocado

e Una referencia al contrato base a la controversia o del contrato con el cual esta
relacionada, si fuere procedente

e Descripcidn general de la controversia que se desea someter al arbitraje

e Una propuesta sobre el nimero de arbitros, cuando las partes no hayan convenido
antes en ello

e Sefialamiento de oficina para atender notificaciones, en el lugar del arbitraje

e Las propuestas relativas al nombramiento del tribunal arbitral unipersonal, de acuerdo
con el articulo 26

e La notificacion relativa al nombramiento del arbitro, segun el articulo 28.
En el arbitraje, el requerimiento o aviso de arbitraje interrumpe la prescripcion,
siempre que se comunique a la otra parte -de manera efectiva y que la reciba-, en su
domicilio legal, laboral, empresarial o de cualquier otra naturaleza, o si se envia el
requerimiento por facsimil, fax, télex, notarial o por cualquier otro medio de
comunicacion similar de que razonablemente pueda determinarse, con certeza, que se
hizo y que se recibi6 de forma efectiva la comunicacion y su fecha -Arts.42 y 43 Ley
RAC- (Artavia, 2014a, p. 536).

Contestacién al requerimiento

No existe regulacion de la contestacion al requerimiento dentro de la LRAC pero, se
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puede establecer que la contestacion al requerimiento es la primera oportunidad procesal para
hacer valer sus derechos y no tiene requisitos como el requerimiento arbitral, en esta
contestacion la parte puede establecer propuesta en el nimero de arbitros -en el caso de que
no se haya establecido en la clausula arbitral la cantidad de arbitros- y la eleccion del arbitro
0 arbitros, ademas de sefialar el medio de notificaciones.

Composicién del tribunal arbitral

La composicion del tribunal arbitral es conforme a la voluntad de las partes, en donde
pueden elegir un arbitro (unipersonal) o varios arbitros, que sea una cantidad impar
(colegiado), la forma de eleccion en primer término es directamente por las partes o pueden
elegir una autoridad nominadora, para que mediante una lista elija un arbitro o arbitros para
las partes.

En caso de que no se pacte los aspectos referentes a la composicion del tribunal dentro
de la clausula arbitral, primero se tiene en cuenta el acuerdo entre las partes, es decir, lo que
las partes escojan, segundo se revisara el reglamento elegido por las partes y por ultimo la
LRAC, en caso de que no elijan expresamente si serd unipersonal o colegiado, en el caso de
la LRAC sera colegiado por defecto -art.24- y en la LACI sera unipersonal por defecto -
art.10-.

Cuando se deban escoger tres arbitros, cada parte nombrara uno de ellos y el tercer
arbitro seré elegido, por los otros dos arbitros escogidos, esto de acuerdo con el articulo 28
de LRAC vy en el caso de que sea unipersonal cada parte puede elegir un arbitro o varios
arbitros, para que entre las partes escojan uno de ellos, en caso de que no se pongan de
acuerdo, la autoridad nominadora debera nombrar al arbitro, de acuerdo con el articulo 26
idem.

Los arbitros deben cumplir los requisitos establecidos en el art. 25 que en términos
generales establece lo siguiente:

e Debe ser una persona fisica que se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos civiles

e Debe ser imparcial, por lo que no debe existir ningtn nexo con alguna de las partes,
sus apoderados o abogados

e En el arbitraje de derecho debe ser abogado con un minimo de 5 afios de
incorporacion al Colegio de Abogados.

e Los centros pueden designar de su propia lista arbitros de conciencia y de derecho,
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que de igual forma deben cumplir con los requisitos establecidos
e Los oOrganos jurisdiccionales no pueden ser investidos como arbitros de equidad ni de
derecho, haciendo de esta forma la separacion con la via judicial.

El &rbitro o arbitros designados tienen el deber de revelacién, es decir, el arbitro o
arbitros deben revelar si tienen conflicto de intereses con las partes del proceso arbitral, por
lo que pueden recusarse de estar en el proceso o a peticion de parte se pide la recusacion, de
acuerdo con el art. 31 de la LRAC.

Instalacion del tribunal arbitral

Una vez establecido el tribunal arbitral por aceptacién de los arbitros escogidos,
produce la resolucion de instalacion del tribunal arbitral, esta es la primera resolucién que
emite el tribunal arbitral, en donde determina los pardmetros del arbitraje, estos pactados por
las partes o en falta de esto lo resuelve el tribunal junto con las partes, estableciendo asi el
calendario procesal, esto de acuerdo con el art. 32 de LRAC.
¢ Cuando se inicia el proceso arbitral?

De acuerdo a Artavia (2014a) existe confusion y contradiccion con respecto a cuando
se da inicio como tal el proceso arbitral, puesto que el art. 43 de la LRAC referente al
requerimiento arbitral, establece que inicia el procedimiento arbitral -la LRAC no distingue
procedimiento y proceso, pero bajo la diferenciacion hecha anteriormente se puede
determinar que se refiere a proceso y no a procedimiento- y por otro lado el art. 32 idem,
establece que da inicio al proceso una vez se instala el tribunal, por lo cual no se tiene claro
cuando realmente inicia el proceso arbitral (pp. 532-533).

De tal forma Artavia (2014a) ante dicha confusion considera seis momentos en los
cuales se podria considerar el inicio del proceso arbitral, siendo los siguientes:

e Cuando una parte comunica a la otra el aviso o requerimiento arbitral

e Cuando el tribunal arbitral se instala, esto es cuando el Gltimo de los miembros acepto
el cargo o nombramiento

e Cuando se da plazo a la parte para que presente la demanda

e Cuando la parte presente de forma efectiva la demanda ante el tribunal arbitral o el
centro

e Cuando el tribunal da curso a la demanda y emplaza al demandado

e Cuando el demandado, de forma efectiva, es notificado del emplazamiento de la
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demanda (p. 533).

Artavia (2014a) descarta cada una de las hipotesis hasta llegar a la ultima y establece
que "para evitar esas discusiones es regla general aceptada, especialmente en los reglamentos
arbitrales nacionales, que el computo del plazo inicia cuando se notifica formalmente la
demanda al demandado, antes no, pues antes no esta "trabada la litis" (p.535).

Demanda arbitral

Una vez instalado el tribunal arbitral la parte interesada debe presentar su demanda
de acuerdo con lo establecido por la LRAC -art.32-, por lo que la parte deberé presentar, por
escrito, sus pretensiones dentro del término que corresponda, segun lo hayan convenido las
partes, lo que disponga el tribunal arbitral o lo que establezca la normativa sobre
procedimiento aplicable, los requisitos de la demanda arbitral se establecen en el art. 46 que
dispone lo siguiente:

e Identificacion de las partes

e Los puntos de la controversia sometida al arbitraje

e Los hechos en los que se basa la demanda

e Las pretensiones del proceso

e La prueba con la que se pretende probar los hechos o fundar sus pretensiones.
Contestacion de la demanda arbitral

Dentro del término convenido por las partes o, en ausencia de ellas, dentro del que
determine el tribunal arbitral que en ninglin caso podra ser menos de quince dias, el
demandado deberd contestar por escrito, segun lo dispuesto en el art. 47 que establece
también los requisitos de la contestacion, siendo los siguientes:

e Debe contestar los hechos de la demanda aceptando o negando cada uno de estos y la
interposicion de excepciones.

e Debe contestar las pretensiones aceptando o rechazando cada una de ellas

e Debe fundamentar la contestacion mediante las disposiciones legales que
correspondan

e Puede la parte establecer reconvencidn, mediante la formulacion de pretensiones
fundadas, en las cuales se aplicaran los mismos requisitos que la demanda inicial.

Excepcién de Incompetencia

Lo primero que se debe tener en cuenta es que la excepcion de incompetencia es con
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el fin de declarar incompetente o no el tribunal arbitral, en el caso de que se acoja la excepcion
se terminaria el proceso arbitral mediante la resolucion de aceptacién de la excepcion de
incompetencia y en caso de que se rechace la excepcion de incompetencia, se contina con
el proceso arbitral.

La excepcion de incompetencia debe ser opuesta, a mas tardar, en la contestacion a
la demanda de arbitraje, sin embargo, también puede el tribunal arbitral también declararse
incompetente de oficio, por otro lado, dentro de la excepcion de incompetencia existe una
revocatoria ante el mismo tribunal arbitral y una apelacién ante la Sala Primera, pero, esta
debe ser admitida primero por el tribunal arbitral, esto de acuerdo con el art. 38 de la LRAC.
Las medidas cautelares dentro del proceso arbitral

Las medidas cautelares se definen como aquellas medidas de aseguramiento o

conservacion ordenadas por el tribunal, a solicitud de parte, antes o iniciado el

proceso, con la finalidad de evitar que desde el inicio del proceso y al dictado del
laudo, el derecho reclamado se pueda tornar incierto o se dafie gravemente, por un
acto u omision del demandado o de un tercero, que implique, entre otras cosas, un
perjuicio irreparable o irreversible, el dictado de un laudo inocuo o una ejecucion
ineficaz, un peligro inminente, reducir la eficacia practica del futuro laudo e incluso

alterar lo pretendido (Artavia, 2014b, p. 80).

Las medidas cautelares presentan caracteristicas propias como lo son las siguientes:

e Instrumentalidad: la funcion de las medidas cautelares es favorecer el proceso, son
un instrumento a favor del proceso principal, siendo accesorias a este y su existencia
depende del proceso principal.

e Provisionalidad: las medidas cautelares no son permanentes ni definitivas, por lo
que, si se declaran con lugar las medidas cautelares, estas viviran en el tanto y en
cuanto el proceso principal exista.

e Mutabilidad: las medidas cautelares no son rigidas, por lo que la medida cautelar se
puede modificar, adaptandose a las nuevas necesidades.

e Homogeneidad: las medidas cautelares deben estar relacionadas como tal al proceso
principal, para garantizar la efectividad del laudo, pero, no se puede confundir con
las pretensiones del proceso como tal (Artavia, 2014b, pp. 81, 86).

Los presupuestos para decretar las medidas cautelares se basan en la apariencia de
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buen derecho y peligro en la demora, los cuales establecen lo siguiente:

Apariencia de buen derecho: esto hace referencia a que la medida cautelar se debe
fundamentar de tal forma que se evidencie de forma aparente que es pertinente y seria,
en relacion con la pretension del proceso principal.

Peligro en la demora: este se refiere a que se evidencie la gravedad de no tomar la
medida cautelar, siendo que si esta no se lleva acabo se puede producir un peligro
para la efectividad del laudo (Artavia, 2014b, pp. 87-88).

Dentro de las medidas cautelares en el proceso arbitral en Costa Rica, estas dependen

si se trata de un arbitraje domeéstico o un arbitraje internacional, puesto que ambas normativas

regulan las medidas cautelares, pero lo hacen de una forma diferente, en el caso de la LRAC

de una forma mas restrictiva y la LACI de una forma maés abierta.

Con respecto a la LRAC, Artavia (2014b) denomina a las medidas cautelares del

arbitraje doméstico como semiabiertas, ya que no prohibe las medidas cautelares dentro del

proceso arbitral, pero, da la competencia exclusiva al juez estatal para ordenar y ejecutar la

medida cautelar, en cambio la LACI establece una apertura atribuyendo la competencia para

otorgar, ordenar y ejecutar las medidas cautelares, sin que tenga que intervenir un juez.

Esto se evidencia en una comparacion con el art. 52 de la LRAC y el art. 17 inciso 1)

de la LACI que establecen lo siguiente:

Art. 52 LRAC: en cualquier etapa del proceso, las partes pueden solicitar a la
autoridad judicial competente medidas cautelares. Ademas, de oficio o a instancia de
parte, el tribunal arbitral podra pedir, a la autoridad competente, las medidas
cautelares que considere necesarias.

Art. 17 inciso 1) LACI: el tribunal arbitral podra otorgar, a instancia de una de

ellas, medidas cautelares.

Las audiencias en el proceso arbitral

Conforme el art. 39 de la LRAC se establece lo siguiente:

El tribunal celebrara las audiencias necesarias para recibir y evaluar cualquier tipo de
prueba o presentar alegatos orales. A falta de tal peticion, el tribunal arbitral decidira
si han de celebrarse audiencias o si las actuaciones se substanciaran unicamente sobre
la base de documentos y demas pruebas existentes.

Otro art. que establece aspectos con respecto a las audiencias es el 51 que en términos
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generales establece que si se celebra una audiencia oral se le debe dar aviso a las partes quinde
dias antes con los aspectos relativos a esta, ademas dichas audiencias son privadas, salvo que
las partes acuerden lo contrario, por otro lado en la audiencia se vera las pruebas presentadas
y se determinara la admisibilidad, pertinencia e importancia de cada una de ellas y el
contenido de la audiencia se transcribira al expediente.

Por Gltimo, se menciona el art. 55 de la LRAC acerca de la conclusién de la etapa
probatoria, que establece que, una vez recibida la prueba, se dara por terminado la etapa
probatoria y dard un plazo para que las partes formulen por escrito sus alegatos finales o
fijara una audiencia para que lo hagan oralmente.

Por lo tanto, en términos generales se podria dar las audiencias bajo el siguiente
esquema:

e Primero una audiencia preliminar, con el fin de que se admita o deniegue la prueba
ofrecida.
e Segundo una audiencia de evacuacion de las pruebas, con el fin de que la prueba
admitida se evacue en la audiencia.
e Y, por ultimo, la audiencia de conclusiones, donde las partes ofreceran sus alegatos
finales.
Laudo arbitral

Mantilla (2005) citado por Artavia (2014b) establece una definicion de laudo de la
siguiente forma:

Puede considerarse laudo toda decisién tomada por los arbitros, después de haber

considerado los argumentos de las partes y analizado minuciosamente los

fundamentos invocados por ella, que de manera definitiva y motivada ponga fin a una
cuestion litigiosa que las partes les han sometido, relacionada con el fondo del asunto

(p. 172).

De acuerdo con la LRAC en el art. 58 se establece que el laudo "se dictara por escrito;
sera definitivo, vinculante para las partes e inapelable, salvo el recurso de revision. Una vez
que el laudo se haya dictado, producira los efectos de cosa juzgada material y las partes
deberan cumplirlo sin demora”.

Dentro del contenido que debe tener el laudo, el mismo art. mencionado

anteriormente lo establece siendo lo siguiente:
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Identificacion de las partes.

Fecha y lugar en que fue dictado.

Descripcion de la controversia sometida a arbitraje.

Relacion de los hechos, que indique los demostrados y los no demostrados que, a
criterio del tribunal, resulten relevantes para lo resuelto.

Pretensiones de las partes.

Lo resuelto por el tribunal respecto de las pretensiones y las defensas aducidas por
las partes.

Pronunciamiento sobre ambas costas del proceso.

Aunque las partes no lo hayan solicitado, el laudo debe contener las pautas o normas
necesarias y pertinentes para delimitar, facilitar y orientar la ejecucion.

Por otro lado, la LACI establece en el art. 31 la regulacion relativa al contenido que

debe tener el laudo siento el siguiente:

El laudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. En
actuaciones arbitrales con méas de un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los
miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la
falta de una o mas firmas.

El laudo del tribunal arbitral deberd ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido en otra cosa 0 que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes, conforme al articulo 30.

Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el parrafo 1) del articulo 20. El laudo se considerara
dictado en ese lugar.

Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificara a cada una de las partes mediante
entrega de una copia firmada por los arbitros, de conformidad con el parrafo 1) del
presente capitulo.

Lo anterior evidencia una diferencia en relacion del contenido que debe tener un laudo

dictado en un arbitraje nacional y el dictado en un arbitraje, denotando que la LRAC establece

mas requisitos y formalismos para el contenido del laudo en comparacion a la LACI,

demostrando que la LACI contempla una regulacion mas actual, yendo a favor de la

progresion de la figura del arbitraje, mientras que la LRAC da sefiales de estar quedando
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atrés.
Recurso de nulidad y las causales que determinan la anulacion del laudo arbitral

De acuerdo con el art. 64 de la LRAC los Unicos recursos que se pueden interponer
contra el laudo es el recurso de nulidad y de revision, en el caso del recurso de nulidad es
conforme lo dispuesto a la LRAC, en cambio el recurso de revision serd conforme al que se
regula en el Codigo procesal civil.

El recurso de nulidad se debera interponer ante la Sala Primera conforme a los
causales previstos en la LRAC, dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del
laudo, dicho recurso no tendra formalidad, sin embargo, debera indicar la causal de nulidad
-art.65-; las causales de nulidad estan previstas en el art. 67 idem, que son una lista taxativa.

Por otro lado, en el caso de la LACI, solo existe el recurso de nulidad contra el laudo,
establecido en el art. 34 idem, que establece las causales de nulidad en un arbitraje
internacional, por lo cual es importante realizar un cuadro comparativo entre las causales que

establece la LRAC vy las que establece la LACI, siendo el siguiente:

Art. 67 LRAC/ Arbitraje Doméstico Art. 34 LACI/ Arbitraje Internacional

a) Laudo dictado fuera de plazo No existe esta causal

b) Omisién de pronunciamiento sobre asuntos | No existe esta causal

sometidos a arbitraje (infra petita)

c) Resolucién de temas no sometidos a arbitraje | No existe esta causal

(se ve como extra petita y ultra petita)

d) Controversia que no es arbitrable b) El tribunal compruebe: i) el objeto de la

controversia no es susceptible de arbitraje

e) Violacion al debido proceso ii) Referente a que no pudo ejercer el derecho de
defensa, esto relacionado directamente con la

violacién del debido proceso

f) Decisidn contraria al orden publico o normas | b) El tribunal compruebe: ii) que el laudo es

imperativas contrario al orden publico de Costa Rica

g) El tribunal carecia de competencia para |iii) Cuando el laudo se refiera a una controversia
resolver la controversia no prevista en el acuerdo arbitral (se ve como un
asunto de competencia y no de incongruencia a
pesar de que encaja en los dos supuestos)

i) Invalidez del acuerdo arbitral
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No existe esa causal iv) Composicion del tribunal arbitral y/o
procedimiento arbitral no se ajusta al acuerdo de
partes

Creacion propia a partir de la LRAC y LACI.
Los métodos autocompositivos de Resolucion Alterna de Conflictos
Los métodos autocompositivos son los mecanismos por los cuales las personas
involucradas en un conflicto buscan una solucién por medio de un tercero, ya sea conciliador
0 mediador, siendo que el tercero no impone una solucidn, sino que sirve como un canal de
comunicacion para las partes o también esta puede proponer soluciones, sin embargo, estas
no son impositivas y al final son las partes por si mismas quienes deciden llegar a una
solucion.
La autocomposicion representa un mecanismo intermedio para la solucion de los
conflictos que se caracteriza por ser las partes en litigio quienes, bien por un sacrificio
unilateral, bien por mutuo acuerdo en sus respectivas posiciones iniciales mantenidas
al tiempo del planteamiento del conflicto, deciden ponerle fin (Moreno, 2017, p. 50).

El conflicto es solucionado por los propios interesados, sin que altere la
naturaleza autocompositiva la eventual intervencion de un tercero, cuya funcion se
limita a aproximar a las partes al objeto de favorecer el consenso (tercero Inter partes
y no supra partes) (Moreno, 2017, pp. 50-51).

La intervencion puede consistir bien en intentar que los contendientes,
reconociendo la posicion del contrario, puedan por ellos mismos obtener la solucion,
bien sugerir, proponer o plantear diferentes salidas al conflicto, manejando cualquier
posibilidad, con el fin de que las partes puedan acoger alguna de ellas y, de ese modo,
poner fin al litigio (Moreno, 2017, p. 52).

Los sistemas autocompositivos, tienen como finalidad, gestionar mejor los intereses
de las partes en conflicto, al ser ellas mismas las que conociendo sus intereses y
pretensiones, resuelven su litigio (solas o con la ayuda de un tercero), a través de un
acuerdo o transaccién (Reales, 2013, p. 59).

La negociacién
La negociacion es la forma de autocomposicion en la que las partes discuten por si

mismas la resolucion de su conflicto y controlan el resultado. La negociacidén puede
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realizarse entre las partes o entre sus representantes legales. En otros sistemas, como

el estadounidense, es muy frecuente la negociacidn asistida; en la que las partes son

auxiliadas por facilitadores (Moreno, 2017, p. 66).

Su instrumentalizacion procesal serd la transaccion: cuando las partes lleguen

a un acuerdo, lo haran valer ante los tribunales a través de la transaccién, aunque

también posiblemente de la renuncia, el allanamiento o el desistimiento (Moreno,

2017, p. 66).

Si la negociacion consigue sus fines se pondré fin al litigio entre las partes por medio

de un acuerdo de transaccion, que puede ser anterior al proceso jurisdiccional y

evitaria el mismo (transaccion pre procesal), o puede producirse iniciado el citado

proceso (transaccion extraprocesal), lo que lleva a la pérdida de su objeto. También
podria ser homologada por el juez convirtiéndose en una transaccion procesal

(Reales, 2013, p. 94).

Es decir, la negociacion es la base de todos los métodos autocompositivos, siendo que
en la negociacion parte de la comunicacion entre las partes involucradas en las controversias,
con el fin que las mismas lleguen a resolver el conflicto, siendo que en el caso de la
negociacion no interviene un tercero, como es el caso de la mediacion o conciliacion, sin
embargo, se ha visto el término de negociacion asistida, que en realidad seria una forma de
mediacion.

La conciliacion

En principio, la distincién entre conciliacion y mediacion no es evidente: ambas

figuras se confunden en distintas legislaciones y doctrina, aunque en los altimos

tiempos se observa una mayor definicion de la mediacion, al identificarse con un tipo

de autocomposicién en el que el tercero mediador tiene una formacién especifica y

utiliza determinadas técnicas. La conciliacion quedaria entonces en el campo

genérico de la resolucion amigable o autocompositiva, asi como en aquellos casos en
los que la ley prevea el acceso a un acto en el que se procure el acuerdo de las partes

(Moreno, 2017, p. 67).

De acuerdo con Junco (1994) citado por Artavia y Rodriguez (2017) se entiende la
conciliacién como lo siguiente:

Es un acto juridico y, mas exactamente, un acto o instrumento por medio del cual las
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partes en conflicto y en el transcurso del proceso, o antes de él, se someten a un

trdmite conciliatorio para lograr un convenio, teniendo como intermediador al

tribunal, el conciliador o acuerdo directo, quién procura allegar a las partes a fin de

ponerle término en forma anticipada (p. 15).

La solucion de su conflicto se llevara a cabo mediante un acuerdo de las partes

alcanzado ante un tercero, ya sea un Juez de Paz o un letrado de la Administracién de

Justicia —en la conciliacion intra judicial pre procesal— o un juez —en la conciliacion

intra judicial intraprocesal—. Y podra tener lugar antes del proceso de declaracion o

una vez iniciado éste, bien en la audiencia previa del juicio ordinario o bien en la vista

del juicio verbal. En estos casos, el tercero no decide nunca, sino que son las partes
quienes resuelven sus conflictos. Asimismo, en el marco de una conciliacién
extrajudicial pueden llevarla a cabo notarios y registradores (Almudena, 2019, pp.

206-207).

A partir de las definiciones encontradas se podria decir que la conciliacion es una
forma de solucion de conflictos autocompositiva donde las partes son las que resuelven el
conflicto como tal, con ayuda de un tercero, que seria el conciliador, que este suele ser un
juez conciliador dentro de un proceso jurisdiccional, por lo cual no puede ser
intervencionista, sino podria acarrear problematicas en el caso de que fracase la conciliacion
y se siga el proceso judicial.

La mediacion

La mediacion es un medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su

denominacion, mediante el cual las dos o mas partes de un conflicto intentan

voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un

mediador, que con su formacidon ofrece a las partes nuevas vias de didlogo y

entendimiento (Moreno, 2017, p. 66).

Entre las caracteristicas principales de la mediacion se encuentran la
voluntariedad y la igualdad entre las partes, pudiéndose acceder a ella de forma
autonoma respecto de la jurisdiccion, asi como una vez planteado el conflicto ante la
jurisdiccién y, de parte del mediador, la neutralidad e imparcialidad, asi como la
confidencialidad de todo el procedimiento (Moreno, 2017, p. 69).

De la misma forma, sefiala Barona (2014) citada por Moreno (2017) con respecto a
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la mediacion de la siguiente forma:

La mediacion es un cauce que no solo se dirige a la solucion del conflicto o diferencia,

sino que también pretende alcanzar su posible gestion, asumiendo que el conflicto va

a perdurar, lo que abre un sinfin de posibilidades que no se encuentran,

evidentemente, ni en el proceso judicial ni en el proceso arbitral, y tras sefialar cuéles

son sus caracteristicas esenciales, destaca que la mediacion comporta una vision
diversa de la existencia de conflictos, que desde la realizacion del diagndstico, se
consigue analizar una serie de elementos basicos para configurar el conflicto y a partir
de él, evaluar con criterios de objetividad, si el conflicto de verdad existe, su
naturaleza, sujetos implicados, coste o soportabilidad econdémica y personal del
conflicto, desgastes, riesgos, tiempo dedicado y energias empleadas en el conflicto,

aspectos colaterales etc. (p. 70).

La mediacion supone, en suma, una bocanada de aire frente a un monolitico
planteamiento de que los conflictos deben plantearse en su caso en sede judicial.
Superadas barreras que veian la mediacion como un mero juego psicolégico, parecen
encontrar los operadores mas ventajas que inconvenientes en la mediacion. El
lenguaje en mediacién, donde no hay ganadores ni perdedores, la menor sensacion de
insatisfaccion, la mayor confianza en la justicia, la disminucion de la litigiosidad,
servir como instrumento que economiza, entre otra, son razones que presentan la
mediacién como un buen procedimiento para los ciudadanos, para la sociedad y para
el sistema de justicia en su conjunto (p. 70).

A partir de las definiciones anteriores se puede establecer que la mediacion al igual
que la conciliacion es un metodo autocompositivo, siendo que las partes por si mismas
resuelven el conflicto con ayuda de un tercero, que seria el mediador, en donde las partes
pueden acudir de forma extrajudicial, donde el mediador de forma inherente debe ser
imparcial y neutral, manteniendo en todo momento la confidencialidad de lo relativo a la
mediacion.

Principios del mediador
Imparcialidad
La imparcialidad del mediador hace referencia a la necesaria posicion de

equidistancia que el mismo ha de mantener respecto de las partes. EI mediador habra
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de oir y respetar las posiciones de todas las partes en conflicto, no pudiendo
decantarse por ninguna de ellas o dar algin signo de conformidad o disconformidad
con las mismas (Carretero, 2017, p. 146).

La imparcialidad, en consecuencia, implica que el mediador debe abstenerse
de realizar valoraciones o criticas a ninguna de las posiciones u opiniones vertidas
por las partes y esta actitud habra de conservarla a lo largo de todo el procedimiento,
habiéndose de cuidar mucho de observar hasta el mas minimo detalle, porque las
partes en el momento que perciban cualquier sintoma de parcialidad en el mediador
hacia alguna de las mismas posiblemente recelen de su labor profesional (Carretero,
2017, p. 146).

Ahora bien, este deber de imparcialidad no significa que el mediador no pueda
apoyar o reforzar a las partes, es mas, debe hacerlo cuando asi sea oportuno, pero
habra de hacerlo sin comprometer en ninguin caso su posicion de tercero neutral. Dar
una opinion en un momento determinado sobre una cuestion en concreto no tiene por
qué implicar la pérdida de la imparcialidad si se hace adecuadamente (Carretero,
2017, p. 146).

Neutralidad

En el caso de la mediacion, el mediador ha de mantener en todo momento la
neutralidad, en el sentido de que no puede dejar que sus convicciones personales
primen sobre las de las partes, que, en definitiva, son las protagonistas del conflicto.
Puede que las afirmaciones, valoraciones, incluso los acuerdos que las partes
pretendan concluir no coincidan con los que el propio mediador personalmente
adoptaria, pero, en cualquier caso, ha de respetar los mismos, salvo que sean
contrarios al ordenamiento juridico (Carretero, 2017, pp. 147-148).

Es muy dificil, por no decir imposible, ser totalmente aséptico y tener la
capacidad de abstraerse absolutamente sin formarse una opinion propia en base a toda
la informacion que se percibe durante el proceso de mediacion. La neutralidad
tampoco es eso y, es mas, tampoco es bueno que el mediador se comporte con un
automatismo impropio de una persona cuya labor es la de tratar de ayudar a las
personas a buscar una solucion a sus problemas. De lo que se trata es de que el

mediador entienda que no puede imponer su propia escala axioldgica frente a las de
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las propias partes que son las verdaderas protagonistas del conflicto (Carretero, 2017,
p.148).
Confidencialidad
La confidencialidad del mediador se trata de que las actuaciones e informacién que
se obtenga a partir del mecanismo de mediacién debe ser guardado en secreto, de ahi que
exista el secreto profesional, el cual cubre al mediador, siendo que incurre en responsabilidad
por los dafios y perjuicios, al revelar contenido expuesto durante la mediacion.
Mediador facilitador y mediador evaluador
El mediador facilitador es el que actGa Unicamente como un tercero que facilita y
mejora la comunicacion entre las partes, siendo que "el mediador no realiza evaluaciones o
valoraciones de la situacion, opciones, criterios, ofertas...", por otro lado, el mediador
evaluador es mas intervencionista, dado que "supone un tipo de mediacion en la que el
mediador valora y verbaliza su opinidn sobre la situacion de las partes, opciones, criterios y
ofertas” (Soleto, 2017A, p. 307).
Etapas de la mediacion
Premediacion
De acuerdo con Moore (2003) citado por Marques (2011) la etapa de la premediacion
es la fase introductoria a la mediacion, en la cual el mediador obligatoriamente tendra que
informar, organizar y validar la mediacion, resultando en lo siguiente:
Facilitar informaciones a los mediados
El mediador debe informar a las partes sobre el procedimiento de mediacion,
explicando en qué consiste, sus principios y objetivos, es esencial para cumplir el
principio de igualdad de las partes, exigiéndose que los mediados posean el mismo
nivel de informacion. El propdsito del mediador residird aqui en que, entre los
mediados, el nivel de conocimientos con respecto a este método sea uniforme. En el
supuesto de que uno de los participantes ya haya recurrido a la mediacion, es
importante que la contraparte no se sienta privada de informacion, de forma que no
se fomente ninguna desconfianza o sentimiento de desigualdad o desventaja (p.271).
Organizar la mediacion
Después de ilustrar a las partes sobre las metodologias y técnicas aplicables,

el mediador debera planificar el desarrollo de las sesiones. El disefio inicial y previo
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de las reglas de la mediacién podra ser fundamental para la productividad de las
futuras sesiones y actuaciones. Algunas de las reglas que deberédn ser establecidas
afectan: al orden en los mediados intervendran; a las interrupciones del discurso de
la otra parte; a los intervalos y pausas; al tiempo (duracion) de la mediacion (debiendo
cada parte indicar de que tiempo dispone); a la intervencidn de otras personas como
peritos, testigos, familiares o amigos; a la forma en que los desacuerdos deberan ser
superados; a las reglas relativas al caucus o encuentros privados con las partes (p.
273).
Validar la mediacion
El mediador habra de percibir si la mediacién es posible y el conflicto es
mediable. Este profesional debera solicitar a las partes que presenten su versién de la
disputa, principalmente si no tiene conocimiento de los hechos, intentando observar
si existe un verdadero conflicto o si el problema necesitara, por contra, de tratamiento
terapéutico que no podréa ser alcanzado en la mediacion. Debera asimismo percibir si
los mediados son de hecho los principales intervinientes del conflicto, especialmente
si una parte es una entidad colectiva. En esta situacion el mediador debera asegurarse
que el representante es la persona que tiene facultades para negociar el acuerdo y
conoce los asuntos en disputa (p. 274).
Mediacion
Una vez terminada la etapa de premediacion, se da inicio a la mediacion como tal,
donde empezara la funcion del mediador como tercero que planteara las técnicas para el
abordaje del conflicto, de acuerdo al caso concreto, necesidad y conveniencia de las partes,
con el fin de llegar a una solucion satisfactoria para las partes involucradas en la controversia,
siendo que el mediador debera "investigar los hechos inherentes al conflicto para percibir las
razones de la disputa, realizando resiumenes de las versiones narradas por las partes,
disefiando la agenda de las cuestiones a resolver, con el objetivo de crear opciones de
solucion del conflicto” (Marques, 2011, p. 276).
Acuerdo de mediacién y su ejecucion
Una vez finalizada las sesiones de mediacion mediante las técnicas utilizadas por el
mediador, la medicion puede finalizar de dos formas: se llega a un acuerdo de mediacién o

no se llega a un acuerdo, en el caso de que se llegue a un acuerdo de mediacion, se procede
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al cumplimiento del acuerdo al que llegaron las partes, que en el caso de que se incumpla se
puede dar la ejecucion forzosa del acuerdo, cabe recalcar que en los diferentes paises se tienen
requisitos para la validez del acuerdo.

Por otro lado, en el caso de que no se llegue a un acuerdo en la mediacion o sea un
acuerdo parcial del conflicto, se puede ir a la via judicial o a la via arbitral para los extremos
que no hayan sido mediados entre las partes, por lo tanto, siempre queda la opcion de que las
partes vayan a la via hetero compositiva para buscar la solucién de los conflictos que no
hayan podido ser resueltos por medio del método autocompositivo, como lo es la mediacion.
Conciliacion/mediacion judicial y extrajudicial segun lo dispuesto en la LRAC

En el caso de Costa Rica lo primero que hay que tener en cuenta es que la conciliacion
y mediacion, se toman como términos iguales y los principios y reglas se aplicaran de la
misma forma, segun lo dispuesto en el art. 4 de la LRAC, ademas la mediacion/conciliaciones
extrajudiciales podran ser utilizadas por los particulares libremente y decidir quiénes seran
sus mediadores o conciliadores de acuerdo con el art. 5 idem.

La conciliacion judicial se puede dar en cualquier etapa del proceso judicial, el
tribunal puede proponer una audiencia de conciliacion y fungira como conciliador el mismo
juez de la causa o un juez conciliador, la corte suprema de justicia designa a los jueces
conciliadores, segun lo dispuesto en el art. 6 de la LRAC, ademas para efectuar dicha
audiencia sera necesario gque estén presentes el conciliador, las partes o sus apoderados, y sus
abogados si las partes solicitan, en el caso de que se llegue a un acuerdo el juez conciliador
debe homologar dicho acuerdo -art.7 idem-.

En el supuesto de gque el acuerdo de conciliacién fuera parcial, se dictara resolucion
para poner fin a los extremos los cuales se llegd a una conciliacion, los cuales seran
ejecutables de forma inmediata, ya que seran homologados por el juez en el momento -art.9
LRAC- y con respecto a los extremos los cuales no se lleg6 un acuerdo, se seguira el proceso
judicial, segun lo dispuesto en el art. 8 idem.

Por otro lado, si se llega a dar una conciliacién extrajudicial, deben ser homologados
por el juez -al igual que los acuerdos judiciales-, para que estos tengan autoridad y eficacia
de cosa juzgada material, volviéndose ejecutorios en forma inmediata, de acuerdo con el art.
9 de la LRAC, ademas dichos acuerdos conciliatorios, ya sean judiciales o extrajudiciales

deben cumplir con los siguientes requisitos establecidos en el art. 12 idem:
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Indicacion de los nombres de las partes y sus calidades.

Mencion clara del objeto del conflicto y de sus alcances.

Indicacion del nombre de los mediadores, los conciliadores y, si se aplica, el nombre
de la institucion para la cual trabajan.

Relacion puntual de los acuerdos adoptados.

Si hubiere proceso judicial o administrativo iniciado o pendiente, indicar,
expresamente, la institucion que lo conoce, el namero de expediente y su estado actual
y la mencion de la voluntad de las partes de concluir, parcial o totalmente, ese
proceso.

El conciliador o mediador debera hacer constar en el documento que ha informado a
las partes de los derechos que se encuentran en juego y les ha advertido que el acuerdo
puede no satisfacer todos sus intereses. También debera hacer constar que ha
advertido a las partes sobre el derecho que las asiste de consultar, el contenido del
acuerdo, con un abogado antes de firmarlo.

Las firmas de todas las partes involucradas, asi como la del mediador o conciliador.

Indicacion de la direccidn exacta donde las partes recibiran notificaciones.

El conciliador/mediador segun lo dispuesto en la LRAC

Existen deberes los cuales debe acatar todo conciliador/mediador que llevara a cabo

una conciliacion/mediacion de acuerdo con lo dispuesto en el art. 13 de la LRAC siendo lo

siguiente:

el art.

Mantener la imparcialidad hacia todas las partes involucradas.

Excusarse de intervenir, en los casos que le representen conflicto de intereses.
Informar a las partes sobre el procedimiento de mediacion o conciliacidn, asi como
de las implicaciones legales de los acuerdos conciliatorios.

Mantener la confidencialidad sobre lo actuado por las partes en el procedimiento de
mediacidn o conciliacion y sobre los actos preparatorios del acuerdo conciliatorio.
Bajo el mismo lineamiento del art. 13 de la LRAC, acerca de la confidencialidad, en

14 idem se dispone el secreto profesional, que establece que es absolutamente

confidencial el contenido de las actividades que se lleven a cabo en la conciliacion/mediacion

como preparatorias, conversaciones y convenios parciales del acuerdo conciliatorio, ademas

el conciliador/mediador no podra relevar contenido de las discusiones ni los acuerdos
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parciales que llegue a tener con las partes, por lo que es inherente del conciliador/mediador
el secreto profesional.

En el mismo art. 14 de la LRAC se establece ademas que las partes no pueden excusar
al mediador/conciliador, el deber de mantener el secreto profesional, por lo que no tendré
valor probatorio el testimonio de las partes ni de los mediadores/conciliadores, lo relativo a
las audiencias que se haya tenido, salvo que sean procesos penales o civiles donde se discuta
la responsabilidad del mediador o conciliador o la interpretacion de los alcances del acuerdo
al que se haya llegado, ademas de los documentos que resultan ser pablicos, por lo cual no
los acoge la confidencialidad, estos establecidos en el art. 15 idem.

Por otro lado, expresamente en el art. 16 de la LRAC se establece que el
mediador/conciliador queda inhabilitado para ser tercero neutral en cualquier proceso,
posterior, judicial o arbitral, que tenga relacion con el conflicto en el cual fue mediador o
conciliador, salvo pacto en contrario de las partes, es decir en el caso de pactar mediacion
primero y luego arbitraje, el mediador podria ser también arbitro en el proceso arbitral -si
cumple los requisitos como arbitro-.

Por dltimo, en el art. 17 de la LRAC, establece que el mediador/conciliador es
civilmente responsable de los dafios y perjuicios que sufran las partes del acuerdo
conciliatorio, cuando este haya infringido los principios éticos que rigen la materia o cuando
el mediador/conciliador ha incurrido en una conducta dolosa en dafio de alguna de las partes
del proceso conciliatorio o de mediacion.

La inexistencia de diferenciacion del concepto mediacion y conciliacion en Costa Rica

El art. 4 de la LRAC establece a la mediacion y conciliacion como figuras iguales a
nivel de conceptos y aplicacion, ya que expresa lo siguiente: "los principios y las reglas
establecidas para la conciliacion judicial o extrajudicial se aplicaran, igualmente, a la
mediacidn judicial o extrajudicial”.

A nivel doctrinario, no ha existido mucho auge con respecto a establecer de una forma
marcada la diferencia entre conciliacion y mediacidn, siendo que en muchos paises se aplica
sin diferencia estas figuras, entendiéndolas como lo mismo, evidenciando de esta forma que
exista la pérdida de uno de estos mecanismos como tal, su verdadera naturaleza y
funcionalidad para la resolucion de conflictos.

En el derecho comparado no existe una distincién absoluta entre mediacion vy
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conciliacion; ambos términos pueden referirse a la intervencion de un tercero para

Ilegar a un acuerdo, asi como a la propia posibilidad de un acuerdo entre las partes.

En general, en los sistemas anglosajones, la conciliacion engloba a la mediacion, vy,

por otra parte, se considera que la actividad de conciliacion es més intervencionista

(Soleto y Avilés, 2017, p. 570).

Se podria distinguir mediacion de conciliacion en cuanto que la mediacion es
un procedimiento en el que el mediador utiliza determinadas técnicas y sigue unas
reglas, y la conciliacién es la ocasién en la que las partes pueden llegar a un acuerdo,
sin embargo (Soleto y Avilés, 2017, p. 570).

Por otro lado, Alburquerque (2017) establece la distincién de la conciliacion y
mediacion de la siguiente forma: "la conciliacion (el conciliador no efectla propuestas,
limitdndose poco mas que a garantizar que el acuerdo reviste la forma adecuada), o la
mediacidn, con participacion mas activa del mediador” (pp. 678-679).

De la misma forma, Montero (1981) citado por Marques (2011) establece que en la
mediacion:

El tercero no sélo intenta acercar a las partes, sino que asume la direccion de las

negociaciones, haciendo proposiciones que las partes pueden o no aceptar, mientras

que el conciliador se limita a aproximar a las partes, pero, sin proponer solucion

concreta al litigio (p. 217).

Bajo el mismo lineamiento, Santor (2006) citado por Marques (2011) refiere al
conciliador como el que "limita a propiciar el contacto y el entendimiento, correspondiendo
a las partes la busqueda de soluciones” y mediador quien "formula una propuesta razonada y
fundada” (p. 217).

La distincién expuesta anteriormente de acuerdo a Marques (2011) resulta confusa,
incoherente, contradictoria y criticable, puesto que si la diferencia se trata de la funcion del
tercero, en cuanto a la intervencion, resulta ilogico puesto que en la mediacion existen
diferentes tipos, como la mediacién facilitadora, en donde el mediador no intervine sino que
solo facilita la comunicacion y por otro lado, la mediacion evaluadora en donde tiene una
funcion mas intervencionista, influyendo en la decision final, siendo que bajo este supuesto,
entonces la conciliacion seria una forma de mediacion facilitadora (pp. 219-220).

Otra distincion a nivel doctrinaria entre la mediacién y conciliacion con respecto al
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drgano responsable de desarrollar cada método, de acuerdo con Carnelutti (1944) citado por
Marques (2011) consideraba que la conciliacion se realizaria por medio de un 6rgano del
Estado, sea un juez, sea incluso un encargado judicial. Bajo el mismo lineamiento Montero
(1981) citado por Marques (2011) refiere a la conciliacibn como una "comparecencia,
obligatoria o facultativa de las partes ante una autoridad estatal para que en su presencia
traten de solucionar amistosamente el conflicto de intereses que las separa” (p. 220).

De esta forma, Marques (2011) establece lo siguiente con respecto a la anterior
distincion expuesta:

La utilizacion del término conciliacion como la tentativa de resolucién por acuerdo

del conflicto que enfrenta a dos 0 mas partes, desarrollada en el ambito de un proceso

jurisdiccional, administrativo o arbitral, sea por el decidendi responsable del mismo,

0 sea por tercero con conexion o vinculacion directa con el proceso, como son los

secretarios judiciales, pero tambien respecto de los abogados o procuradores de las

partes. Es por ello, que los abogados o procuradores podran intentar obtener un
acuerdo con la parte contraria del conflicto con el objetivo de evitar un proceso
judicial. Si no tuvieren éxito en sus intentos, tendran que seguir la via judicial,
participando en el proceso judicial, lo que nunca ocurrird con el mediador, cuya
participacion termina con el procedimiento y sesiones de mediacion. De esta forma
abarcamos en nuestro enfoque tanto la conciliacion judicial como la conciliacion
convencional, puesto que incluimos las tentativas de obtencién del acuerdo en
procedimientos judiciales administrativos o arbitrales a través de los Organos
designados para ello, asi como también las situaciones en que las partes aceptan
intentar el acuerdo a través de sus abogados. El término mediacion, al contrario,
deberéa ser atribuido al método de resolucion de conflictos a traves del acuerdo de las
partes auxiliadas por un tercero sin conexion con la disputa y externo al proceso

judicial, arbitral o administrativo (pp. 224-225).

En este mismo lineamiento, Marques (2011) bajo el enfoque anterior extrae
diferencias en cuanto a la confidencialidad y voluntariedad, en cuanto a la conciliacion y
mediacidn, a través de la distincion de caracter procesal, siendo que la confidencialidad es
inherente a la mediacion, en la conciliacion no se exige dicha confidencialidad, lo que iria

acorde a que los procesos jurisdiccionales son publicos, por consiguiente la conciliacion al
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estar inmerso en un proceso jurisdiccional resulta dificil exigir la confidencialidad, lo que
seria un obstaculo en el caso de que no prosperara la conciliacion (ya que esta puede ser
previa al proceso o durante el proceso) (p. 226).

Ahora con respecto a la distincion con respecto a la voluntad establece Marques
(2011) que la voluntad en la mediacién se plasma por medio de un contrato de mediacién,
aceptando este mecanismo de esta forma, en cambio en la conciliacion con solo presentarse
las partes ante el tercero, sea juez, arbitro, secretario judicial, abogado o procurador u otro
tercero (p. 226).

Es decir, bajo este supuesto la diferencia entre la mediacion y conciliacién seria una
diferencia de caracter procesal donde, la conciliacion seria llevada a cabo en la via
jurisdiccional a cargo de las partes involucradas en el proceso jurisdiccional, donde el
proceso terminaria si se llega a una conciliacion, siendo de esta forma quien llevaria a cabo
una conciliacion seria un juez conciliador, por otro lado la mediacion no se haria bajo la via
jurisdiccional sino que fuera de esta con un mediador, el cual no estd involucrado con el
proceso jurisdiccional.

Bajo esta perspectiva, si bien Costa Rica no hace una diferencia entre conciliacion y
mediacion bajo la LRAC, parece ser que los términos los utilizan de cierta forma similar a la
distincion mencionada anteriormente, puesto que el término conciliacion se utiliza en la via
jurisdiccional y se habla de un juez conciliador, por otro lado, el término mediacién se ve
mas utilizado en los Centros RAC, pero igual los Centros RAC hacen referencia al término
conciliacion.

Sin embargo, el acuerdo al que llegan siempre hace referencia a un acuerdo
conciliatorio y no de mediacion, ademas de que se hace referencia a la
mediacién/conciliacion judicial y extrajudicial, sin distinguir a la conciliacion como un
proceso dentro de la via judicial y a la mediacion como extrajudicial, sino que ambos los
considera en los dos &mbitos.

Por lo tanto, no solo conceptualmente se toman como iguales en Costa Rica, sino que
en la préactica se refieren a mediacién/conciliacion como lo mismo, siendo que a pesar de que
realicen una "mediacion”, el acuerdo que lleguen se llama acuerdo conciliatorio, por lo tanto,
no se puede establecer una distincion ni practica ni conceptual en Costa Rica, que para efectos

de la investigacion entonces se utilizara los términos indistintamente en aplicacién de la
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actual normativa que rige.

Con respecto, a la diferenciacion que hace Marques de la mediacion y conciliacion, a
través de los principios de voluntariedad y confidencialidad, en el caso de Costa Rica, dicha
diferencia no se puede establecer, puesto que tajantemente el art. 4 de la LRAC establece que
los términos son iguales y se aplicaran las disposiciones de igual forma, siendo que en el art.
13 se establecen deberes para el conciliador y mediador por igual, entre esos la
confidencialidad.

En cuanto a la voluntariedad en la LRAC se establece la mediacion/conciliacion
judicial o extrajudicial sin hacer distincién alguna, solo estableciendo que la extrajudicial
cualquier persona la puede practicar, pero no se establece bajo que medio si contractual o
simplemente comparecen ante un tercero.

Por otro lado, en Costa Rica los mecanismos RAC Unicamente se pueden utilizar para
controversias patrimoniales, excluyendo asi conflictos que no son patrimoniales, como lo
establece el art. 2 de la LRAC que menciona lo siguiente: "toda persona tiene el derecho de
recurrir al didlogo, la negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras técnicas
similares, para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible”, bajo este
supuesto literal no se permitiria la mediacion de lo cual es necesario referirse a la siguiente
entrevista.

El mediador Luis Ignacio Zufiiga Solis, menciona a través de una entrevista por medio
de correo electronico, con fecha del 6 de noviembre del 2020 con respecto a la mediacion y
conciliacion lo siguiente:

La conciliacion es para conflictos de caracter econémico, derivado de una relacion
contractual, la mediacion es para asuntos de indole social como los circulo social (lo mas
ajustado a la mediacidn que existe en Costa Rica), los conflictos vecinales, un tema de familia
como el régimen de visitas, por lo que el acuerdo en el caso de la conciliacion si resulta
coercitivo al ser de caracter patrimonial, creando asi cosa juzgada material al homologar el
acuerdo, en cambio en el caso de la mediacion no tiene ese poder coercitivo al ser soluciones
de indole social, basdndose solamente en la buena fe de las partes en cumplir con el acuerdo
de mediacion.

Por otro lado, en el caso de la conciliacion al ser de caracter patrimonial, el

conciliador no puede ser intervencionista, puesto que podria beneficiar a alguna de las partes
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del conflicto, en cambio en la mediacion puede haber una intervencion mas activa al ser
conflictos de indole social, donde el principal fin es llegar a un acuerdo que logre satisfacer
a ambas partes.

Establece el mediador Zufiiga que al no existir una distincion entre la conciliacion y
mediacion en Costa Rica se esta perdiendo un mecanismo que podria ser usado eficazmente
para la solucion de conflictos, puesto que en el caso de la violencia doméstica no se permite
la conciliacion, siendo que al no permitirse la conciliacién en materia violencia doméstica,
se pierde la posibilidad de llegar a una solucién alterna, ya que la violencia doméstica puede
ser mediable, mas no se esta permitiendo, perdiendo asi un recurso que enriqueceria a la
sociedad con respecto a la solucién de conflictos sociales.

Una critica que refiere el mediador Zufiiga es que existe muchos profesionales en
psicologia dentro de la resolucion alterna de conflictos, que, si bien tienen mayor empatia y
cumplen con su funcidn, no tienen el conocimiento juridico para saber si el acuerdo al que
llegaron es ilegal 0 no, pues el mediador es responsable solidario de los efectos negativos
que generen ese acuerdo y por dicho desconocimiento puede incurrir en responsabilidad.

Otro problema que evidencia es que se realiza mediaciones bajo el marco de una
conciliacion, por lo que el acuerdo de indole social aceptado por las partes, no es coercitivo
por lo que no puede ser exigido el cumplimiento en via judicial, sin embargo se hace el
acuerdo bajo el marco de la conciliacion como si fuera coercitivo, siendo que en el momento
de reclamar el incumplimiento se percatan que no puede ser forzado su cumplimiento, no
obstante muchos de estos acuerdos de mediacidn, por ser satisfactorios para las partes, no
llegan a la via judicial.

Por ello, recomienda el mediador Zufiiga un modelo conjunto de mediacién con un
abogado mediador y un psicélogo mediador o en el caso del Centro de Resolucion de
Conflictos del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos, para ser mediador/conciliador
debe ser ingeniero en los temas de ingenieria y arquitecto en los temas de arquitectura, por
lo que se tiene esa exigencia de conocimiento técnico, sin embargo no tienen el conocimiento
juridico para saber si los acuerdos son legales o no, por lo que recomienda que se haga una
mediacidén con un mediador experto en la materia relacionada al conflicto y un mediador
abogado que se refiera a las cuestiones juridicas del caso.

Mini trial



134

Sefiala Cueto Rua citado por Artavia y Rodriguez (2017) lo siguiente con respecto al
mini trial:
El mini trial consiste en un procedimiento informal mediante el cual las partes
interesadas 0 sus representantes de mas elevada jerarquia, toman conocimiento
detallado de la disputa mediante su concurrencia a reuniones organizadas por los
respectivos abogados. En ellas, estos ultimos exponen sus posiciones y producen las
pruebas en las que apoyan sus respectivas pretensiones (p. 23).
De este modo los directamente involucrados en el problema toman
conocimiento no solo de la argumentacion y prueba de que ellos mismos disponen,
con el consiguiente apoyo factico y juridico, sino también de la argumentacion y
prueba de su contendiente, para asi evaluar, de modo mas objetivo, la real situacion
de conflicto. Incluso, dado lo informal del procedimiento, los interesados pueden
pedir aclaraciones, hacer preguntas o requerir elementos adicionales (pp. 23-24).
Los abogados acuerdan, previamente, las modalidades del encuentro, tiempos
de exposicion, replicas, forma de produccion de las pruebas. Asi se obtiene una
percepcion de la fortaleza o debilidad de los argumentos, lo que implica una vision
méas objetiva del problema, que ayuda a encontrar una solucion mutuamente
satisfactoria, con ahorro de gastos, tiempo y esfuerzos (p. 24).
De acuerdo con Fernandez (2014) citado por Almudena (2019) sefiala lo siguiente
con respecto al mini juicio o mini trial:
Realmente, el mini juicio no es un juicio, sino una forma mixta de avenencia en la
que intervienen elementos propios de una negociacion combinados con otros propios
de un litigio. Entre sus caracteristicas cabe destacar: una controversia relevante y
facticamente compleja; un compromiso de los altos directivos de profundizar en el
conocimiento del asunto; una intencion real, apoyandose en la informacion y en las
percepciones directamente obtenidas, de negociar de inmediato y de forma
ininterrumpida con el propdsito de llegar alli mismo a un acuerdo; poner las bases
para que el pacto sea posible; y mantener una buena y estable relacion empresarial (p.
217).
Los métodos que las partes pueden constituir como autocompositivos o heteros

compositivos



135

Existen métodos donde las partes pueden pactar el mecanismo como autocompositivo
0 hetero compositivo con respecto al caracter vinculante que tiene la decision de ese tercero,
es decir las partes pueden decidir si el tercero impone o no su decision de forma
vinculante/obligatoria para la solucion del conflicto.
Experto neutral
De acuerdo Doyle (1991) citado por Rodriguez (2017) "la experticia neutral es un
procedimiento informal en el cual un tercero somete un asunto determinado a un nuevo
examen que servira de herramienta para la presentacion de un informe" (p. 814).
Bevan (1992) citado por Rodriguez (2017) establece lo siguiente con respecto al
experto neutral:
La experticia neutral parte del problema que surge cuando las partes se sirven de
expertos o peritos que mantienen posiciones que son diametralmente opuestas. El
experto neutral puede ser nombrado por el érgano jurisdiccional o por las partes. La
idea de esta forma de resolver conflictos es reevaluar la evidencia técnica presentada
y estimular que las partes analicen con sentido critico la posicion adoptada por sus
expertos (p. 815).
Segun Doyle (1991) citado por Rodriguez (2017) sefiala lo siguiente:
La experticia neutral es, quiza, mas efectiva al momento de resolver problemas en
materia de un contrato colectivo o de caracter cientifico, técnico, comercial o
econdmico; y en los que la obtencién de los medios de prueba es una tarea compleja,
costosa y dilatada (p. 815).
Cuando las diferencias entre las partes giran en torno a cuestiones técnicas acerca de
las cuales ellas no logran ponerse de acuerdo, pueden designar de comun acuerdo a
un experto o perito en cuyos conocimientos o aptitudes profesionales ambas confian.
En cuanto a la fuerza del dictamen, las partes pueden acordar previamente que éste
sea obligatorio, en cuyo caso su opinidn es vinculante a los efectos de la solucion de
la diferencia. Pero si acuerdan que su dictamen no es vinculante, éste solo servira
como pauta o referencia a los fines de llegar a un eventual acuerdo (Artavia y
Rodriguez, 2017, p. 27).
Dispute Boards

Para la solucion de controversias en megaproyectos de construccion, como represas,
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industrias, complejos constructivos, estadios o canales transoceénicos -como sucedio
con la ampliacion del Canal de Panama-, las partes pueden acordar, como método
preventivo la figura del "dispute boards", mecanismo creado por la industria de la
construccion en Estados Unidos, pero en el 2004 lleg6 a la Camara de Comercio
Internacional [CCI] en Paris, que aprob6 un Reglamento (Artavia y Rodriguez, 2017,
p. 28).
La CCI los define como: el Dispute Board (DB) es un comité encargado de
resolver las desavenencias que generalmente se establece desde el inicio del contrato
y se mantiene con permanencia y remunerado durante toda la duracion, del mismo.
Compuesto por uno o tres miembros que conocen en profundidad el contrato y su
ejecucion, el DB ayuda de manera informal a las partes que lo desean a resolver los
desacuerdos que puedan surgir durante la ejecucion del contrato y emite
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 &mbito de contratos a mediano o largo plazo
(Artavia y Rodriguez, 2017, p. 28).
La figura de la clausula escalonada y sus aspectos adyacentes
Concepcidn de la figura de la clausula escalonada de Resolucion Alterna de Conflictos
Las clausulas escalonadas son una forma de redaccion de clausula de resolucion
alterna de conflictos que se compone usualmente por un método autocompositivo antes del
método hetero compositivo, ya sea una o varias etapas previas al método hetero compositivo
(arbitraje), cabe destacar que existe doctrinariamente la concepcién de clausula mixta como
la que se compone por un solo paso previo y clausula escalonada la que se compone por mas
de un paso previo, que para efectos de la investigacion se utilizara el término clausula
escalonada para ambos supuestos.
Una definicidn para la figura de la clausula escalonada empleada por Arjona (2018)
establece lo siguiente:
Las clausulas escalonadas en el arbitraje constituyen una expresion de la practica
contractual internacional que se caracterizan por el establecimiento de una serie de
pactos acordados por los partes, encaminados a reglamentar de manera jerarquica,

formulas pre arbitrales complementarias para la solucién autocompositiva de futuras
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controversias que puedan surgir. Las etapas, segun estas clausulas, deben ser agotadas
antes de considerar la formulacion de un reclamo ante un arbitraje propiamente dicho.
En el &mbito contractual, suelen adoptar diversas denominaciones tales como
clausulas multifuncion o multinivel, clausulas sobrepuestas, clausulas en cascada,
multi -tires dispute resolution clause, MDR clauses, entre otras. El calificativo,
escalonadas, que se les atribuye a estas clausulas, se utiliza para designar que la
resolucién de los conflictos debe pasar por varios niveles o etapas (step by step) que
las partes deben agotar, antes de activar el arbitraje siendo los mas empleados la
negociacion directa, mini trials, expertise, dispute boards, conciliacion y mediacion
(p. 17).
Bajo el mismo lineamiento Fernandez (2017) establece lo siguiente con respecto a la
figura de la clausula escalonada:
Con la adopcion de “clausulas multifuncién”, en el contexto indicado, las partes
requieren un elenco de mecanismos de resolucion de conflictos de una manera
escalonada (step by step) y no alternativa, antes de acudir al arbitraje. Son también
conocidas como clausulas de resolucion de conflictos de varios niveles o clausulas en
cascada. El caracter escalonado hace referencia al hecho de que las partes acuerdan
escalar la resolucion a la siguiente etapa una vez que se ha intentado o se ha agotado
sin éxito el mecanismo fijado en el escalon anterior (p. 106).
De la misma manera Fernandez (2017) refiere lo siguiente con respecto a las clausulas
escalonadas:
Las “clausulas escalonadas multifuncion” o “clausulas en cascada” de resolucion de
controversias (Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses) (MTDRC) conducen a las
partes redactoras de un contrato a fijar la resolucion de futuros litigios de una
manera escalonada en diferentes niveles empleando para ello cauces diversos:
negociacion, mediacion, u alguna otra forma, o combinando éstos, con caracter previo
antes de iniciar un proceso ante un juez o ante un arbitro. Estamos, pues, ante una
clausula para la resolucién de controversias incluidas en un contrato que recurre a
mecanismos distintos del arbitraje, sin prescindir en principio de este ultimo si la
controversia no ha sido resuelta mediante los procedimientos anteriores. Sentado esto

no debe perderse de vista que el recurso al arbitraje posee en la MTDRC un caracter
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esencialmente residual, debiendo ponerse el acento en las posibilidades de resolver la

controversia mediante los escalones anteriores; la mejor manera de evitar la ultima

opcion es una buena redaccion de la MTDRC que evite posibles problemas y

situaciones de incertidumbre (p. 107).

De esta forma, las clausulas escalonadas se tratan de una forma de resolucion de
conflictos donde se prioriza y se procura la solucién en primera instancia de un método
autocompositivo, que en el caso de no llegar a un acuerdo se acuda a la siguiente etapa que
es el método hetero compositivo, siendo que el paso previo es de agotamiento previo al
altimo escalén que puede ser un arbitraje o via judicial, dependiendo de cémo las partes
redacten la clausula escalonada.

Por lo tanto, la clausula escalonada no se trata de que se escoge el método
autocompositivo o hetero compositivo sino que debe llevarse a cabo primero el método
autocompositivo y en caso de no llegar a una solucién se pasa al método hetero compositivo,
por lo tanto el solo acudir al método autocompositivo no implica que se esta renunciando al
método hetero compositivo (al menos que se llegue a un acuerdo, aun asi en caso de
incumplimiento del acuerdo se acudiria al método hetero compositivo) y el acudir
directamente al método hetero compositivo no implica tampoco que se renuncié al método
autocompositivo (al menos que de mutuo acuerdo se renuncie).

Elementos que deben contener las clausulas escalonadas
Procedimiento obligatorio

La clausula escalonada debe ser redactada de tal forma que no se dude que los pasos
0 paso previos (el método autocompositivo) es obligatorio de forma anterior a ir al arbitraje,
de igual forma el arbitraje se debe pactar como obligatorio, puesto que resultaria ilégico e
innecesario el pactar un paso previo facultativo, puesto que las partes durante el proceso
arbitral de igual forma pueden acudir a los métodos autocompositivos sin haber pactado una
clausula escalonada previamente.

Por otro lado, si no se pacta el arbitraje de forma obligatoria, entonces las partes no
estarian obligadas a acudir, por lo que si no se llegb a un acuerdo en el método
autocompositivo la Unica opcién seria acudir a la via judicial, por pactar un arbitraje
facultativo, lo que eliminaria el beneficio o ventaja de pactar clausulas escalonadas, que es

procurar la solucion amistosa por medio de los métodos autocompositivos y en el caso de no
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llegar a un acuerdo o que haya sido un acuerdo parcial, se pueda acudir al arbitraje a resolver
los extremos en los que no se haya podido llegar a un acuerdo.
Certeza
La certeza se trata de la seguridad juridica que debe crear la clausula escalonada en
el momento de ser redactada, por lo que las partes tienen que redactar la clausula de tal forma
que se entienda de forma clara la intencién de las partes y de que se trata la disposicion
juridica con el fin de que no se dificulte su interpretacion, por lo tanto, las partes deben evitar
la ambigtiedad o términos confusos en la redaccion de la clausula escalonada.
De acuerdo con Fernandez (2017) para evitar la incerteza de las clausulas escalonadas
se debe tener en cuenta lo siguiente:
La redaccion de la MTDRC en términos imperativos proporciona, en efecto,
certidumbre en cuanto a si las etapas previas acordadas por las partes antes de un
arbitraje o litigio jurisdiccional son obligatorias. Y, en este caso, inclinar a los
tribunales arbitrales o jurisdiccionales, a favor de la admisibilidad de los
procedimientos previos y a declarar su incompetencia. Cuanto mas detallada, estricta
y meticulosa sea la redaccion de la clausula, mayor sera la probabilidad del
cumplimiento de su contenido, evitdndose incertidumbres y confrontaciones acerca
de su significado y efectos. Dicho, en otros términos, una redaccion clara y
convincente con respecto a los mecanismos contemplados en el primer escalon
contribuye a reforzar claramente la intencion de las partes de que una violacion de la
MTDRC constituiria un impedimento efectivo a las acciones judiciales o arbitrales
(p. 117).
Otro consejo que refiere Fernandez (2017) para la redaccion de las clausulas
escalonadas, para evitar la incertidumbre es lo siguiente:
Resulta aconsejable que las clausulas determinen un procedimiento sencillo y claro
que permita la distincion entre los distintos escalones, su duracion y los tramites a
seguir en cada uno de ellos. Esto se facilita a través de una redaccion precisa que
garantice la viabilidad de los procedimientos de solucion en ellas incluidos, o que
permita suspender el recurso al arbitraje hasta que se resuelva el mecanismo previsto
en el escalon inferior. Su eficacia se facilita, ademas, si la redaccion establece

claramente que cada una de las etapas es una condicion previa al arbitraje o al litigio
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ante los tribunales y si se incluye la obligacion de notificar formalmente a la otra parte

el comienzo y el final de cada una de las etapas. Por dltimo, si en los escalones

inferiores se prevé la intervencion de expertos deberd determinarse cuél es su
retribucion y el lugar donde deben realizarse las reuniones; y si lo que se dispone es
la intervencion de un mediador, deberian explicitarse los mecanismos para su

seleccion (pp. 117-118).

Periodo

Un elemento comun a este tipo de clausulas, ademas de los escalones previos, es la

existencia de plazos entre las distintas etapas, a fin de evitar que las negociaciones se

prolonguen indefinidamente. De suerte tal que al cumplimiento del plazo cualquiera
de la parte puede activar el arbitraje. La duracion de dichas etapas suele ser corta,

entre uno o dos meses aproximadamente (Rosero, 2017, p. 74).

Sin embargo, existen clausulas las cuales no pactan plazos entre un paso y otro, lo
que puede conducir a maniobras dilatorias del proceso, por lo que siempre se recomienda que
las partes pacten en la clausula escalonada plazos para cada una de las etapas, para evitar
dicha problematica, pero el hecho de que no se haya pactado un plazo no vuelve la clausula
escalonada patologica, siendo que el tribunal arbitral en estos casos deberia establecer un
plazo para el cumplimiento del paso previo, en caso de que se acuda directamente al arbitraje.
Tipologia de las clausulas escalonadas

Las partes en el uso de su autonomia de la voluntad puede redactar clausulas
escalonadas de acuerdo con la necesidad de estas, de forma adecuada a los conflictos que se
puedan suscitar, por lo tanto, existen diferentes variantes de clausulas escalonadas
compuestas por uno o dos métodos autocompositivos antes del método hetero compositivo.
Negociacion-Arbitraje

Esta forma de redaccidn trata de que en primera instancia las partes involucradas en
el conflicto inicien una negociacidn entre estas con el fin de llegar a una solucion amistosa y
solo en caso de no llegar a una solucion se acude al arbitraje, por lo que se trata de una
formacién de un método autocompositivo previo a un método hetero compositivo.

De acuerdo con la variante de negociacion previa al arbitraje, Fernandez (2017) ha
expresado lo siguiente:

La negociacion impuesta, con caracter previo a la eventual puesta en marcha de un
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arbitraje, en una clausula especifica que puede adoptar formas variadas, desde una

redaccion simple (“antes de iniciar el arbitraje las partes se comprometen a realizar

todos los esfuerzos posibles para llegar a un acuerdo”), a otra mucho mas compleja

que contemple extremos tales como el plazo maximo para las negociaciones, el

nombre de las personas que participaran en la misma o el niUmero de reuniones que

han de celebrarse (p. 103).
Negociacion-Mediacion-Arbitraje

Esta formacion es la mas comdn y utilizada en la figura de las clausulas escalonadas,
debido a que comienza con la negociacién entre las partes, si entre ellos no logran un acuerdo
y necesitan de un tercero para facilitar dicho acuerdo, posteriormente a la negociacion se
involucra a un tercero que seria el mediador que facilitara el acuerdo entre las partes, las
cuales deciden si llegan a un acuerdo o no, siendo el caso de que no lleguen a un acuerdo
pueden ir a la via arbitral a resolver el conflicto pero, esta vez a diferencia del mediador, el
arbitro si impone la solucion del conflicto, la cual debe ser acatada por las partes.
Mediacion/conciliacion-Arbitraje

La mediacion o conciliacion previa al arbitraje se trata de dos procesos vinculados
los cuales su intencion inicial es que sean llevados a cabo en el mismo proceso, por lo que
una vez que no se llegue a un acuerdo en el método autocompositivo se interponga el arbitraje
en el mismo sitio, de tal forma es que se recomienda que sea en la misma institucion, para
ahorrar tiempo y costos, sin embargo, esto queda en la decision de las partes.

Sobre el método de mediacion/conciliacion vinculados Saiz (2017) menciona lo
siguiente:

El Medarb (Med-Arb) es un procedimiento encuadrado dentro de los métodos

alternativos de resolucion de conflictos o ADR. Su caracteristica principal se

encuentra en su naturaleza hibrida, al combinar un periodo de mediacion tras el cual,

en el caso de no haberse llegado a un acuerdo total sobre los asuntos litigiosos, se

procede a realizar un arbitraje sobre los elementos que quedan en disputa. (p.116)

Dentro de las variantes del Med-Arb expuestas por Saiz (2017) se encuentran las
siguientes:
Medarb (con el mismo tercero)

Nos encontramos ante la férmula pura de medarb, el procedimiento se inicia con una
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fase de mediacion, en la que el mediador desarrolla diferentes sesiones privadas y
conjuntas con las partes fomentando el didlogo y facilitando un acuerdo entre las
mismas. Si el acuerdo no es total, una vez llegada la conclusion de la mediacién el
mismo tercero cambia su rol y pasa a ser el arbitro en la fase que comienza en ese
momento, emitiendo la decision final de obligado cumplimiento para las partes
(p.120).

Medarb (con diferente tercero)

En este supuesto los papeles de mediador y arbitro van a ser desarrollados por
personas diferentes. Asi, el mediador llevara a cabo la primera fase y, una vez
concluida, hara llegar al arbitro los posibles acuerdos parciales alcanzados por las
partes y la informacion y documentacion que le haya sido facilitada, pero no aquella
de la que se le haya dado traslado de forma confidencial en su papel de mediador
(p.120).

El principal problema de esta variante es el incremento del coste y del tiempo
que la presencia de dos personas diferentes genera. Por el contrario, viene a salvar los
problemas de uso de informacion confidencial y de posible parcialidad que el medarb
con un unico tercero acarrea (p. 121).

Medarb con posibilidad de opcion
Este supuesto funciona como el medarb puro, con la importante salvedad de
que cualquiera de las partes puede una vez concluida la fase de mediacion, solicitar
la remocidn del tercero y el nombramiento de otro para la fase de arbitraje. Este
elemento permite mantener a las partes el control sobre la persona que ejercera
funciones decisorias, cuestion de gran trascendencia si alguna de ellas no tuviera la
confianza necesaria en el mediador al pensar que éste puede actuar de forma parcial
en la fase de arbitraje (pp. 121-122).
Otras formas de composicion

No solo existen las combinaciones tradicionales de las clausulas escalonadas, como
utilizar de paso previo la negociacion, conciliacion/mediacién, sino que esto puede quedar
en la creatividad de las partes y también depender del surgimiento de nuevos métodos
autocompositivos, que pueden ser utilizados por las partes por medio de la redaccién de una

clausula escalonada, como, por ejemplo: negociacion-dispute boards-arbitraje.
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En el caso del dispute boards este se suele utilizar en controversias relacionadas a
infraestructura, por lo que se demuestra que la forma de redaccion dependera de la
conveniencia de las partes, buscando la forma de solucion de conflictos que consideren més
eficiente para resolver la disputa.

La utilidad de la figura de la clausula escalonada

Hay diferentes razones por las cuales las partes deciden incluir clausulas escalonadas
de resolucion de conflictos dentro de su negocio juridico, esto es principalmente por sus
beneficios y la utilidad que se obtiene para las relaciones juridicas entre las partes, esto
siempre y cuando se utilice el mecanismo conforme a como realmente funciona y que se le
otorgue la eficacia juridica a la figura, situacion que no sucede en Costa Rica, por lo que no
se puede apreciar la utilidad debido a la utilizacion incorrecta de la figura y la negacion de
los efectos juridicos.

La posibilidad de resolver el conflicto por métodos autocompositivos
Dentro de las ventajas de la utilizacion de los métodos autocompositivos Caivano (2011)
sefala las siguientes:

e Un acuerdo sobre las cuestiones controvertidas es la solucion ideal, ya que, si el
conflicto es una divergencia de intereses, un acuerdo que armonice esos intereses
hace desaparecer el conflicto, lo elimina desde su propia raiz.

e Estos métodos buscan un acuerdo —por definicion, una solucion aceptada por las
partes—, mientras en el arbitraje la solucidn es impuesta por el laudo.

e La posibilidad de lograr una solucion “ganador-ganador” solo existe en los métodos
de autocomposicion.

e En una negociacion la relacion entre las partes se preserva mucho mas que en un
arbitraje.

e Los costos y la duracion de una negociacion —y aun de una mediacion— son
significativamente menores que los de un arbitraje.

e En cualquier método de autocomposicion, las partes conservan el poder de decision
(lo que significa que controlan el resultado), mientras que en un arbitraje ese poder
estd en manos del arbitro.

e Encarado el problema desde el inicio, es posible que se evite una escalada que haga

luego inmanejable el conflicto (pp. 70-71).
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De la misma forma, cuando se redacta la etapa previa al arbitraje de forma obligatoria,
para su cumplimiento las partes deben acercarse, entonces procura el acercamiento de las
partes fomentando y priorizando una solucién amistosa, antes que del método hetero
compositivo.

Bajo el mismo lineamiento, Fernandez-Ballesteros citado por Arjona (2018) establece
las siguientes razones por las cuales las partes incluyen las clausulas escalonadas, para
resolver sus controversias:

La razdn que justifica la inclusion en un contrato de una clausula escalonada es la

eficacia o, si se prefiere, la eficiencia en la resolucion de eventuales controversias. En

la préctica, la decision de incluir un pacto escalonado suele obedecer a una de estas
razones: a) El deseo de trocear o separar en lo posible los diversos tipos o clase de
conflictos que puedan derivarse de un mismo contrato, buscando para cada uno de
ellos (cuando efectivamente lo haya) el mecanismo de resolucion que resulte mas
conveniente. V.g.se piensa que es mas eficiente sentarse a negociar (y no iniciar un
arbitraje) cuando la diferencia es de poca cuantia o de escasa complejidad o afecta a
un area de negocio marginal, o esta en un estado inicial en el que ain son muy fluidas
las relaciones entre las partes. O se piensa que, cuando la controversia es- o tiene
muchos elementos- de caracter técnico (de ingenieria, financieros, contable, de
calidad de un suministro) puede ser Util, al menos en un primer momento, contar con
la opinion de peritos o expertos. b) El deseo de cada una de las partes- juntas lo pueden
todo-de mantener el conflicto bajo control, intentando resolverlo de forma escalonada

0 progresiva, evitando la confrontacion directa y dejando para el final el uso de

instrumentos mas adversariales (como la litigacion o el arbitraje) que desembocan

siempre en una resolucién final e irrevocable (pp.17-18).

En sectores especificos como en proyectos de infraestructura y construccion se
derivan multiples beneficios como lo establece Jenkins (2013) citado por Irra e Ibarra (2015)
de la siguiente forma:

Entre las ventajas que los propios actores del sector identifican en el uso de clausulas

escalonadas, podemos enumerar que se permite a las partes: (i) resolver las

diferencias con un costo menor que en el litigio o arbitraje; (ii) resolver las diferencias

sin detener la ejecucion del proyecto, con lo que se minimiza el impacto de las
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disputas en la fecha de terminacion del proyecto y (iii) tener acceso a un paso

siguiente para el caso de disputas que requieran un mayor analisis de las

circunstancias en que surgieron (p. 35).

Por lo tanto, de acuerdo con Carmigniani, Cepeda y Garcia (2016) la ventaja de estas
clausulas escalonadas es la siguiente:

Las clausulas escalonadas tienen por objeto conservar la relacién comercial de las

partes a largo plazo, prefiriendo asi los mecanismos autocompositivos de resolucion

de conflictos a los heteros compositivos. En este sentido, una clausula escalonada
prevé que, previo al inicio de un arbitraje se agote, por ejemplo, una instancia de

mediacion (p. 182).

Es decir, las clausulas escalonadas su fin es propiciar, procurar, fomentar y favorecer
la utilizacién de los métodos autocompositivos de resolucion de conflictos, con el fin de que
por medio de estos las partes tengan la posibilidad de solucionar de una forma amistosa la
controversia, para evitar el deterioro de la relacion contractual, especialmente cuando estas
son a largo plazo, que de igual forma una relacion contractual reciente puede recurrir al uso
de estas.

Menos costos y duracién

El menor costo y duracion, en la utilizacion de las clausulas escalonadas es debido a
que se procura en un principio de solucionar el conflicto mediante un método
autocompositivo que en el caso de llega a un acuerda implica un ahorro econémico y de
tiempo muy significativo en comparacion a ir a un método hetero compositivo, sin embargo
no se puede asegurar a llegar a un acuerdo, pero a pesar de no llegar a un acuerdo, adn se
puede acudir al método autocompositivo, refiriendose a este aspecto Judice y Mentello de
Napoles (2011) establece lo siguiente:

Las ventajas, se indican normalmente los costos del arbitraje. Obviamente, estos

podran ser sustancialmente reducidos en el caso de que haya una negociacion o

conciliacién exitosa (aungue no se pueda llegar a un consenso respecto a todas las

cuestiones litigiosas) (p. 787).

De la misma forma, Bernal, Puyo y Gonzalez (2012) citado por Rosero (2017),
establecen que las clausulas escalonadas plantean un costo-beneficio favorable para las

partes, en el cuanto generan "un acercamiento entre las partes para que solucionen el conflicto
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con menores costos y en menor tiempo y que sélo acudan al arbitraje en caso de que sea
completamente necesario” (p. 75).
El caracter de las etapas previas: obligatorio y facultativo
Facultativo

El establecer la etapa previa en una clausula escalonada de forma facultativa, implica
que las partes pueden o no ir a la etapa previa, estableciéndolo como una mera opcién antes
de acudir a arbitraje, lo que no resulta relevante puesto que de igual forma pactando o no la
clausula escalonada con la etapa previa facultativa, de todas maneras, las partes pueden
acudir a los métodos autocompositivos de forma previa al arbitraje de forma facultativa, sin
haber pactado la clausula escalonada.

De acuerdo con Caivano (2011) esto resulta carente de sentido y efectos en la via
juridica debido a lo siguiente:

Una etapa previa de negociaciones, si es facultativa, no sirve de mucho. No es

necesario poner en una clausula que las partes pueden intentar una solucion negociada

al conflicto antes de llegar al arbitraje. Lo diga o no lo diga, es obvio que siempre va

a ser posible que las partes no inicien o suspendan el arbitraje mientras exploran las

posibilidades de lograr un acuerdo que, si se obtiene, evita el arbitraje (p. 72).
Obligatorio

El pactar la etapa previa al arbitraje como obligatoria implica otorgarle efectos
vinculantes a dicha etapa, convirtiéndola en un requisito de admisibilidad (esto dependera de
cual naturaleza juridica se considere) para al arbitraje, es decir debe acudirse al método
autocompositivo de previo a acudir al metodo hetero compositivo que en caso de
incumplimiento surgen los efectos juridicos pertinentes.

Pactarla como obligatoria es la Unica forma de garantizar que exista un espacio en el

que se intente llegar a un acuerdo antes de comenzar un proceso de naturaleza

adversarial. Y aun podria pensarse que esta es una buena forma de evitar demandas

arbitrales intempestivas o sorpresivas (Caivano, 2011, p. 72).

Por otro lado, hay que tener en cuenta que se trata de una obligacion de medios y no
de resultados, puesto que nadie estd obligado a llegar un acuerdo dentro del método
autocompositivo, pero si a intentarlo, siendo que para descubrir 0 determinar si sera 0 no

satisfactorio el método autocompositivo primero este debe iniciarlas (Zambrano, 2013,
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p.197).
La negacidn del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje

En la naturaleza juridica de la etapa previa al arbitraje, existen 2 posiciones, la que
considera vinculante la etapa previa, ya sea como requisito de admisibilidad, de competencia
o sustancial y la que niega otorgarle el carécter vinculante a esta por considerarla lesiva para
el acceso a la justicia o la que estima la etapa previa como un requisito formal e innecesario,
donde el método autocompositivo fracasara a pesar de no haber sido intentado.

A partir de este punto se deja en claro que se apoya la posicién positiva de otorgarle
caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje, considerandola como un requisito de
admisibilidad y se considera carente de fundamentacion las razones por las que se niega el
caracter vinculante, lo cual se desarrollara a lo largo de esta investigacion.

Criterio negativista

El criterio negativista implica la negacion del caracter vinculante de la etapa previa
al arbitraje, por considerar que el pacto se extralimita en el uso de la autonomia de la
voluntad, puesto que esta limitando el acceso a la justicia, sobre esto Arjona (2018) establece
dos corrientes de opinion (la que acepta y la que niega el caracter vinculante) con respecto al
otorgamiento del caracter vinculante del paso previo al arbitraje en una clausula escalonada,
entre estos el criterio negativista que establece lo siguiente:

Lo que denomino la tendencia negativista o contraria al reconocimiento de validez y

eficacia de las clausulas escalonadas, se inclina por pensar que tales pactos carecen

de viabilidad en nuestro sistema juridico, por cuanto considera que esos pactos recaen
sobre una materia no disponible; ya que los particulares no pueden con base en la
autonomia de la voluntad, condicionar o restringir el ejercicio del derecho de accion
ni tampoco el derecho de contar con un franco acceso a la justicia, para reclamar
tutela judicial efectiva. El planteamiento indicado atiende a la naturaleza ius
fundamental del derecho acceso a la justicia, que, por su indiscutible raigambre
constitucional, no es susceptible de ser objeto de pactos o convenciones privadas

(p.20).

Acorde con ello, quienes simpatizan con esta corriente adversa, rechazan la
posibilidad legal de reconocer valor vinculante y fuerza ejecutiva a estas clausulas

escalonadas que buscan agotar mecanismos previos como la conciliacion o la
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mediacion, por ejemplo, antes de que las partes puedan formalizar pretensiones
contenciosas sea ante la justicia comun o los tribunales arbitrales (p. 20).
Teoria de futilidad

La teoria de futilidad para negar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje
en una clausula escalonada, se basa en que dicha etapa previa carece de relevancia, al ser un
requisito meramente formal, siendo que si la parte acudi6é directamente al método hetero
compositivo significa que si se obliga a las partes a acudir al método autocompositivo no van
a encontrar a una solucién, por lo tanto fracasara el mecanismo lo que implicara solo un
cumplimiento por formalismo y hara perder tiempo a las partes.

En relacion con la teoria de la futilidad de acuerdo con Gutiérrez (2012) citado por
Crespo (2014) "una de las partes alega que obligar a las partes a someterse a lo establecido
en los escalones iniciales de una clausula multinivel seria futil, puesto que una solucién al
problema no se lograria y lo Unico que se haria seria alargar injustificadamente la resolucion
del conflicto" (p. 80).

La aceptacion del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje
La etapa previa como un requisito sustancial

Se le considera a la etapa previa al arbitraje como requisito sustancial, cuando se le
considera una obligacion contractual como cualquier otra disposicion contractual, sobre esto
Fernandez (2017) menciona lo siguiente:

Si se trata de un acuerdo de caracter sustantivo, al igual que las demas disposiciones

contractuales, en cuyo caso una violacion de las obligaciones de primer nivel deberian

ser consideradas como un incumplimiento de contrato, pero sin consecuencias

adversas a la competencia del tribunal arbitral (p. 118).

Si se considera que estamos ante un incumplimiento contractual seria
obligado el establecimiento de una indemnizacion con la consiguiente dificultad de
establecer la cuantia de los dafios. Pero semejante solucion no se acomoda al espiritu
de la clausula que no es otra cosa que la puesta a disposicion de las partes de un elenco
de mecanismos de solucidon de controversias. Si el asunto llega al juez o al arbitro
éstos deberan limitarse a estudiar la procedencia de la puesta en marcha del ultimo
escalon (p. 119).

Por otro lado, conforme a Walther (2001) citado por Fernandez (2017) establece lo
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siguiente en sustento a considerar la etapa previa al arbitraje como un requisito sustancial:

Existen posiciones contrarias que argumentan que los requisitos de admisibilidad de

la accién ante los Tribunales son una cuestion de Derecho publico, destinada a

garantizar el buen desarrollo de los litigios; por el contrario, los acuerdos de

negociacion previa y / o conciliacién son acuerdos privados para ser tratados como

cualquier otro contrato privado. Por tanto, en caso de incumplimiento debe estarse a

las reglas generales que regulan el incumplimiento de cualquier otra obligacion

sustancial (p. 119).

De la misma forma, de acuerdo con Lépez de Argumedo Pifiero (2010) citado por
Crespo (2014) "hay quien considera que la obligacién de negociar debe considerarse como
una obligacion puramente sustantiva, sin trascendencia procesal alguna, por lo que su
incumplimiento ha de resolverse -al igual que el de cualquier otra obligacion material- en
una mera indemnizacion de dafios” (p. 77).

Bajo el mismo lineamiento, Caivano (2011) citado por Crespo (2014) menciona que
"algunos consideran que se trata de una cuestion de naturaleza sustancial y, por lo tanto, el
incumplimiento contractual, aunque sin afectar la admisibilidad de la demanda” (p. 67).

Por lo tanto, el considerar la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada como
requisito sustancial, implica que dicha obligacion es como cualquier otra obligacion
contractual, resultando sustancial para la relacion contractual, por lo tanto, su incumplimiento
implica una sancion de dafios y perjuicios, de tal forma no se obliga al cumplimiento sino un
resarcimiento por su incumplimiento.

La etapa previa como un requisito de competencia

El considerar la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada como requisito
de competencia implica que se considera que es necesario agotar la etapa previa para que el
tribunal arbitral tenga competencia para la resolucion del conflicto, siendo que hasta que se
haya cumplido dicho paso previo, no se activa la obligacion de acudir al arbitraje, por lo
tanto, carecen de competencia por razén de tiempo.

En criterio de Arjona (2018) establece que "las clausulas escalonadas de caracter
obligatorio no provocan la inadmisibilidad de la demanda arbitral, sino que plantea
problemas que afectan las condiciones para que los arbitros asuman la competencia para

decidir la causa" (p. 23), esto debido a lo siguiente:
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Si se parte de la premisa de que la competencia de los arbitros esta en cierta medida

definida por la voluntad de las partes, es claro que la inobservancia de los

compromisos y obligaciones asumidos o acordados tienen que ser respetados también

en lo que atarie a los pactos escalonados (p. 23).

En relacién con considerar como requisito de competencia a la etapa previa al
arbitraje Fernandez (2017) establece lo siguiente:

Como regla general, si una clausula MTDRC obliga a las partes a participar en una o

mas formas de negociacion o en otro ADR como condicion previa al arbitraje, el

tribunal arbitral no tendrd competencia para conocer del litigio hasta que las partes

hayan cumplido con lo estipulado (p. 115).

Por lo tanto, la posicion de considerar la etapa previa al arbitraje como un requisito
de competencia se basa en que la voluntad de las partes es la que otorga la competencia para
que el tribunal arbitral resuelva la controversia suscitada, por lo que, si la voluntad de las
partes es que sea competente el tribunal arbitral posteriormente de cumplir el método
autocompositivo, se debe respetar, siendo que si no se ha cumplido aun no son competentes
los arbitros o arbitro para resolver.

La etapa previa como un requisito de admisibilidad

La etapa previa como un requisito de admisibilidad implica considerarlo como una
condicidn sine qua non para pasar a la etapa siguiente que es el arbitraje, por lo tanto, se trata
de que el método autocompositivo debe cumplirse para que se pueda llevar a cabo el proceso
arbitral, puesto que las partes pactaron una etapa previa con la cual se va a iniciar y en caso
de no resolver el conflicto se sigue con la etapa siguiente es decir el método hetero
compositivo.

De acuerdo con Gutiérrez (2012) citado por Roca (2019), considera la clausula
escalonada como requisito de admisibilidad de la siguiente forma:

Las clausulas escalonadas son requisitos previos a un procedimiento arbitral,

requisitos asimilados como requisitos de procedibilidad y, en consecuencia, mientras

el primer nivel no se cumpla, el tribunal arbitral tendria que inadmitir la demanda
hasta que las partes cumplan dichos escalones. No obstante, menciona que los
tribunales no deberian pronunciarse de oficio sobre esta cuestion, sino que deberia

ser a peticion de parte. Esta linea de pensamiento se basa en que se puede considerar
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que es el deseo de continuar con el arbitraje de la parte que no objeta el cumplimiento

de las clausulas escalonadas (p. 10).

De la misma forma, conforme a Berger (2006) citado por Lépez de Argumedo (2011)
menciona lo siguiente en relacion con el requisito de admisibilidad:

Los que consideran que estas clausulas impiden acceder al arbitraje en tanto en cuanto

el proceso de negociacion no se haya llevado a cabo. La configuran, asi como una

suerte de condicidén suspensiva (0, en la terminologia norteamericana, condition
precedent). Esta postura ha sido particularmente mantenida por los Tribunales
norteamericanos cuando las partes han querido claramente establecer la obligacién
de negociar como una condition precedent. También ha sido considerado como un
pactum de non petendo o una renuncia temporal a iniciar el arbitraje hasta que no

haya finalizado la negociacion (p. 71).

Bajo el mismo lineamiento, Fernandez (2017) refiere lo siguiente con respecto a la
concepcion de la etapa previa al arbitraje como requisito de admisibilidad:

El acuerdo entre las partes para negociar primero y /o mediar después, siempre con

anterioridad al arbitraje (escalones iniciales), constituye un acuerdo de

procedimiento, en cuyo caso se trataria de una condicion previa al arbitraje y a la

admisibilidad formal de la reclamacion (p. 118).

Por lo tanto, establece Caivano (2011) que son mayoria los que conciben a la etapa
previa al arbitraje en una clausula escalonada, como un requisito de admisibilidad, siendo
que esto se trata de una cuestion de naturaleza procesal que conduce a la inadmisibilidad de
la demanda arbitral (p. 77).

Por consiguiente, la etapa previa al arbitraje es un requisito de admisibilidad, siendo
que, si se acude directamente al arbitraje, este deberia inadmitir la demanda y suspender el
proceso, dirigiendo a las partes al cumplimiento de la etapa previa (lo que creemos es lo mas
correcto) o terminar el proceso arbitral, remitiendo al cumplimiento del paso previo y
posteriormente vuelvan a instaurar el proceso arbitral, siendo que esto dependera del criterio
del tribunal arbitral.

La posibilidad de medidas cautelares con cumplimiento de paso previo pendiente
De acuerdo con Caivano (2011) si se pueden pedir medidas cautelares ante el tribunal

arbitral o en sede judicial, citando a Lew, Mistelas, Loukas y Kroll (2003) y al caso de la
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Corte de Apelaciones de Paris del 23 de mayo del 2001, Port-Royal c. Pebay et Samper,
mencionando lo siguiente:

Esta es una de las excepciones al deber de no iniciar procedimientos adversariales

antes de haber agotado las etapas negociales pactadas como previas. Y encuentra

fundamento en que una medida cautelar no es una accion tendiente por resolver el
conflicto en cuanto a sus méritos, sino un remedio temporal, justificado por razones
de urgencia. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Paris juzgd que la clausula
de mediacion previa no limitaba el derecho de las partes a recurrir a los tribunales en

caso de urgencia (p. 79).

De la misma forma menciona Caivano (2011) que esto se evidencia en la Ley Modelo
de UNCITRAL sobre conciliacion, en el art. 13 contempla esto como excepcion de la
siguiente forma: "el tribunal arbitral de justicia dara efecto a ese compromiso en tanto no se
haya cumplido lo en él estipulado salvo en la medida necesaria para la salvaguardia de los
derechos que, a juicio de las partes, les correspondan™ (p. 80).

Ello implica, por un lado, que la prohibicion de iniciar procedimientos adversariales

cede cuando sea necesario, siendo el caso de las medidas cautelares uno de los

contemplados en esta situacion; y, por el otro, que la solicitud de una medida cautelar

no es causa para evitar, luego de trabada la medida, la etapa previa de mediacién (p.

80).

En el caso de Costa Rica, no se establece una normativa tan especifica que se dirija a
las clausulas escalonadas, sin embargo si se regula las medidas cautelares, las cuales se tienen
claro que su adopcidn es por causa de necesidad y urgencia por la parte solicitante, por otro
lado, existe una diferencia entre la LRAC y LACI, siendo que la primera establece que el
tribunal arbitral le pedird a la via judicial las medidas cautelares, mientras que la LACI el
mismo tribunal arbitral puede decretar la medida cautelar o también puede solicitarlas al juez
(art.52 LRAC y art. 17 de la LACI).

De lo anterior, se podria razonar que no se prohibe la adopcion de medidas cautelares
mientras se cumple la etapa previa, pero esto no se ha visto visualizado en Costa Rica, pues
se le ha negado el caracter vinculante a la etapa previa del arbitraje, por otro lado, la LRAC
establece en su art. 52 que : "la solicitud de adopcion de medidas cautelares dirigida a una

autoridad judicial, por cualquiera de las partes, no sera considerada incompatible con el
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proceso arbitral, ni como renuncia o revocacion del acuerdo arbitral”.

Otro aspecto importante por mencionar es la caducidad de las medidas cautelares que
Caivano (2011) establece como un problema en el derecho argentino por lo siguiente:

Las medidas cautelares solicitadas a un tribunal judicial (regla que podria, asimismo,

ser aplicable a un procedimiento arbitral) antes del inicio del juicio, caducan de pleno

derecho a los 10 dias de haberse hecho efectivas, si dentro de ese lapso no se interpone
la demanda (Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, articulo 207). Para
evitar esa situacion, el solicitante deberia promover la demanda a fin de evitar la
caducidad de la medida cautelar, pidiendo al mismo tiempo la suspension del tramite

hasta tanto se haya dado cumplimiento a la etapa previa de mediacion (p. 80).

A diferencia de Argentina, en Costa Rica el plazo de caducidad es més largo, un mes
de acuerdo al art. 83 del CPC, sin embargo los plazos para que las partes realicen el paso
previo, podria ser mas largos (pactados por las partes), por lo que podrian necesitar mas
tiempo, por lo que habria que adecuar la norma ante dicha necesidad o dar la potestad al
arbitro en un arbitraje nacional de decretar medidas cautelares al igual que al arbitraje
internacional, sin embargo por ese mismo motivo se recomiendan plazos cortos.

La modificacion o renuncia mutua tacita o expresa a la etapa previa al arbitraje

Cuando las partes modifican la clausula escalonada, volviéndola una clausula arbitral
simple, con la obligacién unicamente de acudir al arbitraje, se extingue la obligacion de
acudir a el paso o pasos previos que habian pactado previamente, por la modificacion de la
clausula de mutuo acuerdo.

Por otro lado, otra causa de extincion de la obligacion al cumplimiento de la etapa
previa al arbitraje es cuando existe una renuncia mutua ya sea expresa, mencionando al
tribunal que desean renunciar (todas las partes involucradas en el conflicto) a la etapa previa
al arbitraje o de forma tacita si ninguna de las partes se opone a la continuacion del arbitraje,
dando por entendido a que renuncian a dicha obligacion.

En el caso de Costa Rica, la renuncia téacita se evidencia en el art. 56 de la LRAC que
establece lo siguiente:

Considerarse que renuncia al derecho de objetar la parte que sigue adelante con el

arbitraje, a sabiendas de que no se ha cumplido alguna disposicion convenida o algln

requisito de la presente ley, sin expresar su objecion a tal incumplimiento dentro del
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término de diez dias, contados a partir del momento en que sepa de ese

incumplimiento.

De la misma forma, en relacion con la renuncia técita de la obligacion al
cumplimiento del paso previo al arbitraje, Lépez de Argumedo (2011) refiere lo siguiente:

La falta de este presupuesto o requisito de procedibilidad es necesaria su alegacién

por la parte demandada. En efecto, como es bien sabido, el arbitraje es, en esencia,

un producto de la voluntad de las partes. Por tanto, si aquélla que puede plantear la
excepcion no la formula, habra que entender que ambas partes estan de acuerdo en
eliminar el requisito. Habria un consentimiento técito a la modificacion de la clausula

de resolucion de disputas (p. 81).

Por lo tanto, la clausula escalonada puede ser modificada de mutuo acuerdo ya sea de
forma técita o expresa, para dejar sin efecto los pasos previos al arbitraje, lo que resulta l6gico
y comprensible, puesto que, si las partes estan de acuerdo con renunciar a las etapas previas
deben tener la potestad de hacerlo, yendo en respuesta logica de la formacion contractual de
cualquier clausula contractual, la cual puede ser modificada o excluida por las partes.
Argumentos a favor del cumplimiento de la etapa previa obligatoria

A pesar de que son varios los paises que han aceptado el caracter vinculante del paso
previo al arbitraje como Francia, Suiza y varios Tribunales en Estados Unidos, todavia existe
paises reacios a aceptarlo como Costa Rica y Colombia, sin embargo existen muchos
argumentos a favor de que se deba cumplir dicha etapa, debido a que esta se trata de una
disposicion contractual consagrada bajo la autonomia de la voluntad que produce en
consecuencia el pacta sunt servanda, teniendo ademas esta disposicion en particular efectos
procesales, siendo diferente a cualquier otra disposicion contractual comadn.

El efecto procesal que produce la etapa previa al arbitraje es que esta se debe cumplir
para seguir con el arbitraje, pues es un requisito de admisibilidad, siendo que si no se ha
cumplido no se puede seguir con el proceso arbitral y los arbitros no pueden desconocer los
efectos que produce la clausula escalonada, puesto que es esa misma clausula la que le otorga
la potestad de decidir en relacion con la controversia suscitada entre las partes.

Como lo establece Arjona (2018) que destaca en relacidn con el incumplimiento del
paso previo al arbitraje lo siguiente:

El referido incumplimiento a las clausulas escalonadas también produce
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consecuencias en el plano procesal puesto que no es posible admitir que se
desconozca la fuerza vinculante de esos pactos, siendo que el arbitraje también
encuentra su origen en la voluntad expresada por las partes de conformidad con los
compromisos concertados. Los arbitros, en ese sentido, tienen en mi opinidn, el deber
de proteger el cumplimiento de las obligaciones y compromisos convenidos por las
partes y no es factible que ellos desconozcan esa voluntad que es la que, en ultimas,

les ha conferido su investidura (p. 23).

Por otro lado, de acuerdo con File (2007) citado por Caivano (2011) establece lo
siguiente con respecto a la posicion a favor de otorgar el caracter vinculante del paso previo
al arbitraje:

El componente negocial de una clausula escalonada contra una parte que no quiere

siquiera intentarlo no es razén suficiente para dar por cumplida una etapa que las

partes previeron como obligatoria, pues ello equivaldria a privar de todo sentido y

efecto a una estipulacion convencional (p. 73).

En base a lo anterior, es cierto no es suficiente que una de las partes no quiera cumplir
con la etapa previa que voluntariamente se obligo a ello y tampoco el fundamentar que al no
querer esa parte acudir a la etapa previa, el método autocompositivo sera un fracaso, puesto
que se trata de un hecho futuro e incierto, solo intentando se podra conocer el resultado,
siendo que el negar el caracter vinculante permite que la parte modifique unilateralmente la
clausula "renunciando” a la etapa previa, siendo que para modificar una disposicion
contractual se necesita de las partes involucradas en el contrato.

Por otra parte, conforme a Montéran (2004) citado por Caivano (2011) la negacion
del carécter vinculante de la etapa previa ocasionaria lo siguiente:

Seria, lisa y llanamente, negar la fuerza vinculante de un compromiso

contractualmente asumido, en violacion a los principios fundamentales del derecho

de los contratos. Elementales razones de buena fe y respeto a lo pactado llevan a

concluir que, si las partes convinieron que debian intentar una solucion acordada a

través de negociaciones directas o asistidas, una de ellas no puede luego evadir esa

primera instancia.

De la misma forma la Corte Suprema de New South Wales en 1992, en el caso Baillie

Associated Ltd. vs. Natcon Group Pty Ltd., citado por Caivano (2011) establece que la
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posicion de otorgar el caracter vinculante a la etapa previa es la tendencia actualmente
prevaleciente esto debido "fundamentalmente a partir de reconocer que, en definitiva, lo que
se ordena ejecutar no es una obligacion de cooperar y acordar, sino “la participacién en un
proceso dentro del cual la cooperacion y el acuerdo pueden surgir” (p. 74).

Lo anterior se relaciona directamente con que la obligacion de la etapa previa al
arbitraje se trata de una obligacion de medios y no de resultados, por lo que el caréacter
vinculante de la etapa previa se trata de instar a las partes al método autocompositivo y no el
obligar que las partes lleguen a un acuerdo, puesto que esto cambiaria la naturaleza de
autocompositiva a hetero compositiva.

Bajo el mismo lineamiento, establece Torterola (2011) que se demuestra la existencia
clara de una tendencia jurisprudencial con respecto a rechazar la ejecucion de un laudo
arbitral cuando no se ha cumplido los pardmetros pactados por las partes a traves de la
clausula arbitral mencionando lo siguiente:

Esta posicion ha sido ratificada en casi todas las culturas juridicas, incluso en aquellas

que son extremadamente respetuosas del arbitraje como medio de solucion de

controversias y que, inclusive, tienen un mandato en su propia jurisdiccion para
favorecer la solucion arbitral. Los tribunales han dejado claro que el favore arbitri no
implica que el tribunal se pueda apartar de lo acordado por las partes (pp.288-289).

En la High Court of Justice (Queen's Bench Division) en Inglaterra con el caso Cable
& Wireless Plc vs. IBM United Kingdom (2002), citado por Caivano (2011) en Inglaterra se
considera que la presencia de una clausula escalonada con un paso previo al arbitraje de
intentar de buena fe resolver el conflicto mediante negociaciones de la siguiente forma:

En Inglaterra, en presencia de una clausula mediante la cual las partes se

comprometieron a intentar de buena fe resolver el conflicto a traves de negociaciones

ante una entidad que provea este servicio, antes de llevar el caso a los tribunales
judiciales, la Corte Comercial interpretd que la clausula era obligatoria y debia ser
ejecutada, ordenandose la suspension del procedimiento judicial y la remision de las
partes a la instancia negocial convenida. Considerd que esta no era una mera promesa
de negociar, sino una clausula que definia un método especifico, susceptible de ser
ejecutado (p. 74).

Una clausula en la que las partes se comprometen a seguir un método
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alternativo de resolucion de disputas es andloga a una clausula arbitral y, como tal, es
un acuerdo que puede hacerse cumplir mediante la suspension del procedimiento
judicial iniciado en contravencion a ella. Aunque esta es una facultad discrecional de
los jueces, si las partes previeron que el litigio judicial seria el ultimo eslabén de una
cadena de métodos tendientes a resolver el conflicto, deben existir buenas razones
para que un tribunal no suspenda el procedimiento y remita a las partes a la instancia

pactada como previa (p. 74).

Por otro lado, Inglaterra en su ley especial de arbitraje de 1996, establece que en los
procedimientos judiciales, debe suspenderse en el caso que se alegue la existencia de un
acuerdo arbitral que se refiera a las cuestiones que se hayan planteado en sede judicial, "se
aclara que la suspension del juicio, aun existiendo clausula arbitral, s6lo podré invocarse
luego de agotados otros procedimientos que pudiesen haberse pactado como previos para
resolver las diferencias” (Caivano, 2011, pp. 74-75).

En el caso de Costa Rica si bien existe en el Codigo Procesal Civil la excepcion
procesal de la clausula arbitral en el art. 37.3, la diferencia radica que en Costa Rica solo se
toma en cuenta el proceso arbitral como tal y no los pasos previos a este, por lo que no protege
de los pasos anteriores al arbitraje ni tampoco cubre las clausulas simples como una de
mediacidn, sino unicamente el cumplimiento del arbitraje como tal, siendo que en la sede
judicial se limitan a remitir al arbitraje el conflicto y no a las etapas previas al arbitraje en
caso de una clausula escalonada.

De igual forma, en sede arbitral, tampoco remiten a las partes a realizar el paso previo
al arbitraje, a pesar de que se haya pactado como obligatorio, Unicamente se limitan en
empezar el proceso, si la clausula escalonada que establece el arbitraje, resulta valida, eficaz
y aplicable, dejando de lado la obligacion de acudir a la etapa previa, siendo que
posteriormente en la interposicion de nulidad del laudo, la Sala Primera solo ratifica lo
resuelto por el tribunal arbitral, al no remitir a las partes a la etapa previa.

Por otra parte, en Estados Unidos algunos tribunales han fundado la ejecutabilidad de
las clausulas de mediacién, como la Corte de Tennessee (2003) en el caso Fisher vs. GE
Medical Systems citado por Caivano (2011) de la siguiente forma:

Se ha fundado la ejecutabilidad de las clausulas de mediacion en los principios y

reglas previstas para el arbitraje. En esa linea, se hizo notar que la Federal Arbitration
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Act (FAA) define al arbitraje como un procedimiento para resolver (settle) un
conflicto, y los acuerdos para recurrir a la mediacion buscan el mismo proposito y
deben caer dentro de su ambito. Mé&s explicitamente, algin tribunal sefialé que la
politica favorable al arbitraje, contenida en la FAA, es s6lo una parte del objetivo mas
amplio de favorecer la resolucion de disputas por métodos no judiciales, de modo que
no es Unicamente el arbitraje lo que el Congreso quiso estimular, sino la solucién
extrajudicial de las controversias por métodos escogidos por las partes: la politica
legislativa que favorece el arbitraje comprende también a la mediacion (pp. 75-76).

Otra perspectiva utilizada para la aceptacion del caracter vinculante de la etapa previa

al arbitraje, de acuerdo a la Corte Especial de Apelaciones de Maryland citada por Caivano

(2011) establece que se han basado en los principios generales de contratacién privada y en

el texto de la clausula escalonada, incluso refieren que no es necesario forzar la interpretacion

y aplicacion a partir de normas del arbitraje, como el caso mencionado en el parrafo anterior,

sino que "las propias leyes locales en materia contractual eran suficientes para llegar al mismo

resultado: un acuerdo mediante el cual las partes se someten a un método de resolucion de

controversias es obligatorio y ejecutable como cualquier otro contrato” (p. 76).

Por otra parte, Arjona (2018) establece argumentos que apoyan el caracter obligatorio

del paso previo al arbitraje de la siguiente forma:

El arbitraje es una institucion que deriva su apoyo en el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad de las partes, las cuales por expresa licencia constitucional
pueden crear y utilizar ese mecanismo, para la solucion de controversias que pueden
ser empleadas tanto por los particulares como por el Estado.

El proposito que explica el origen convencional de las clausulas escalonadas descansa
en la voluntad de las partes, lo cual constituye exactamente el mismo fundamento
sobre el que se apoya el arbitraje. Si a la clausula compromisoria se le reconocen
efectos sustantivos y procesales que reflejan su fuerza vinculante, resulta
perfectamente valido y congruente reconocer esos mismos atributos a las clausulas
escalonadas, creadas por las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad

El reconocimiento de la licitud constitucional de estos pactos pre arbitrales, no
constituye obstaculos para el posterior acceso a la justicia arbitral, puesto que la

finalidad que ha justificado su creacion no es mas que la consecucion de objetivos de
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pacificacion de las relaciones sociales y econémicas que es una aspiracion

perfectamente congruente con el espiritu constitucional (pp. 22-23).

En relacién a lo anterior se apoyan dichos argumentos, ya que el arbitraje nace de la
autonomia de la voluntad, la cual le da la el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje,
conforme el pacta sunt servanda, por lo tanto si las partes decidieron por su propia voluntad
establecer un paso previo al arbitraje en una clausula escalonada, las partes deben respetar
los acuerdos, siendo que si se niega el caracter vinculante se esta permitiendo que las partes
desconozcan de sus obligaciones contractuales.

Por lo tanto, negar el caracter vinculante a los métodos autocompositivos, es negar
también el valor e importancia de estos mecanismos, al considerarlos fdtiles, por lo tanto, el
otorgarle el caracter vinculante implica dar el valor que estos se merecen y fomentar la
utilizacion de estos con el fin de resolver los conflictos de una forma mas amistosa.

Efectos del incumplimiento de la etapa previa de una clausula escalonada
Suspension del proceso arbitral o interponer de nuevo el proceso arbitral

Cuando se le considera a la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada, como
requisito jurisdiccional/competencia 0 como un requisito de admisibilidad, la practica ha
presentado que ambos pueden ocasionar el efecto ya sea de suspension del proceso arbitral
mientras se cumple con la etapa previa o de terminar el proceso y que posteriormente al
cumplimiento se vuelva a instaurar el proceso arbitral, esto dependera del criterio del tribunal
arbitral.

Con respecto al efecto de suspension del proceso arbitral mientras se cumple la etapa
previa Fernandez (2017) menciona lo siguiente:

El tribunal debe suspender el procedimiento hasta el cumplimiento de los

compromisos de primer nivel. Para evitar estos inconvenientes, la generalidad de las

clausulas incluye de manera explicita o implicita un pactum de non petendo, que se
traduce en la obligacion a las partes a abstenerse de presentar demandas

jurisdiccionales o arbitrales durante este periodo (p. 119).

Dafios y perjuicios

En relacién con la sancion mediante dafios y perjuicios, de acuerdo con Caivano

(2011) establece que "algunos consideran que se trata de una cuestion de naturaleza sustancial

y, por lo tanto, el incumplimiento da lugar a dafios y perjuicios, como cualquier otro
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incumplimiento contractual, aunque sin afectar la admisibilidad de la demanda” (p.76).

Bajo el mismo lineamiento, conforme a Walther (2001) citado por LoOpez de
Argumedo (2011) "la obligacion de negociar debe considerarse como una obligacion
puramente sustantiva, sin trascendencia procesal alguna, por lo que su incumplimiento ha de
resolverse —al igual que el de cualquier otra obligacién material- en una mera indemnizacion
de dafios" (p. 74).

Por otro lado, "existen, ademas, otras especificaciones de mayor sofisticacion como
la prevision de que en caso de incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
MTDRC, se establezca la necesidad de pagar los costes derivados de tal incumplimiento”
(Fernéndez, 2017, p. 124).

Por lo tanto, la sancion ante el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, al
considerarla como un requisito sustancial, implica el resarcimiento por medio de dafios y
perjuicios, puesto que se establece como una obligacion contractual como cualquier otra, lo
que implicaria el otorgamiento de dafios y perjuicios y la continuacion del proceso arbitral,
sin embargo esto se a quedado en la teoria, puesto que los dafios y perjuicios no son de posible
determinacion ante un hecho futuro e incierto.

Anulacion del laudo en caso de negar el caracter vinculante del paso previo al arbitraje
y negacion del reconocimiento y ejecucién del laudo

La consecuencia que podria acarrear el negar el caracter vinculante de la etapa previa
al arbitraje, es la anulacion del laudo por la causal que se adecue a la naturaleza de la etapa
previa por ejemplo si se considera requisito de competencia la causal seria dictar el laudo sin
tener la competencia y en el caso de que se considere requisito de admisibilidad podria
adecuarse la lesion al debido proceso, al no respetar el procedimiento elegido por las partes.

Conforme a Arjona (2018) "el desconocimiento de las clausulas escalonadas
obligatorias puede dar lugar a la anulacién del laudo arbitral” (p. 24). Lo cual dependera de
la legislacion de cada pais, que establece las causales de anulacion de los laudos, que, en caso
de la negacidn del caracter vinculante del paso previo del arbitraje, las causales mas comunes
que se pueden adecuar a este incumplimiento es la falta de competencia del tribunal arbitral
la violacion del debido proceso o si el tribunal arbitral no se ajusté al acuerdo arbitral pactado
por las partes (al menos que este no se adecue al ordenamiento juridico).

Por otro lado, la Convencion sobre el Reconocimiento y la ejecucion de las Sentencias
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Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York) establece siete razones por las que se
puede denegar el reconocimiento y la ejecucién de un laudo, entre esas las irregularidades
procesales que se podria argumentar como irregularidad procesal el incumplimiento del paso
previo al arbitraje como requisito de admisibilidad de la demanda arbitral y la otra razén es
la falta de competencia del tribunal arbitral, que se adecuaria en el caso de que se considere
el incumplimiento de la etapa previa como un requisito de competencia/jurisdiccional.

Las problemaéticas que se suscitan en torno a las clausulas escalonadas

Los problemas que surgen en torno a las clausulas escalonadas es que naturaleza
juridica constituyen los pasos previos y que efectos juridicos producen, siendo que se pueden
considerar como requisito jurisdiccional/competencia, requisito de admisibilidad, requisito
sustancial o la negacién del caracter vinculante de la etapa previa, que dependiendo de cual
naturaleza juridica se considere se tendran diferentes efectos juridicos.

Dentro de los efectos juridicos, puede ser la incompetencia del tribunal arbitral en
caso de que se considere requisito jurisdiccional/competencia que dicha incompetencia puede
implicar la finalizacion del proceso arbitral y posteriormente tendrian que volver a interponer
el proceso o la suspensidn de este, lo cual dependera del criterio del tribunal arbitral o la via
judicial que deba revisar el laudo.

Otro efecto juridico es la inadmisibilidad de la demanda, cuando se considere el paso
previo como un requisito de admisibilidad, que, de igual forma con el requisito jurisdiccional,
se termina el proceso o se suspende el proceso y se remite a las partes al cumplimiento del
paso previo al arbitraje; por otro lado, si se le considera como requisito sustancial se
resolveria conforme a un incumplimiento contractual, reclamando dafios y perjuicios.

Por ultimo, en el caso de que se niegue el caracter vinculante, esto significaria que el
proceso arbitral continuaria a pesar de que la etapa previa se haya pactado de forma
obligatoria, siendo que si una de las partes acude a arbitraje no se tomara como obligatoria
la etapa previa, esto se considera porque es futil el paso previo y solo se le considera como
un formalismo u obstaculiza el acceso a la justicia, lo que resulta contrario a los principios
de contratacion privada, ademas gque determinar futil un método autocompositivo sin haberse
primero intentado resulta ilégico, ya que no se puede establecer que no va a funcionar si no
se ha intentado, debido a que es un hecho futuro e incierto.

Por otro lado, también la determinacidn en si mismo si la etapa previa se constituyé
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0 no como obligatoria también es un problema debido a la redaccion de la cldusula escalonada
como establece Caivano (2011) de la siguiente forma:

Una primera dificultad suele presentarse a la hora de determinar si la instancia

negocial previa es obligatoria o facultativa. En buena parte de los casos que han

derivado en instancias judiciales ese era, precisamente, el tema principal a decidir.

Esta dificultad, con todo, no es insalvable: si las partes se preocuparon por reflejar

con claridad en la clausula el caracter facultativo u obligatorio de la etapa previa, este

problema puede reducirse significativamente. Aungue, anoto, tal vez no pueda
evitarse si, no obstante, la precisién de la clausula, una de las partes insiste
tozudamente en pretender que tiene un significado diferente del que surge de su

propia formulacion (p. 81).

Sin embargo, no solo la determinacion de la obligatoriedad, naturaleza y los efectos
juridicos de la etapa previa en una clausula escalonada, causan problematicas en torno a su
aplicacion, sino que también la determinacion de cuando o como se completa dicha etapa
previa y cuando queda legitimada la parte para poder interponer el proceso arbitral, en el caso
de que las partes no hayan pactado un plazo entre una etapa y la otra.

Bajo la premisa anterior, Caivano (2011) establece que es dificil determinar si se ha
cumplido la etapa previa al arbitraje de acuerdo con lo ha pactado de la siguiente manera:

Si la clausula hace referencia a la obligacion de las partes de intentar una solucion a

través de “negociaciones” jcuando se considera que hubo negociaciones? ;Basta,

para ello, con probar que las partes se reunieron? ;Como se acredita el cumplimiento
de esta etapa? Ya se vio que, desde un punto de vista técnico, no existe negociacion
si las partes no buscaron, efectivamente, un acuerdo, aunque se hubiesen reunido. Sin
embargo, creo que debe adoptarse una posicion flexible y considerar, salvo
inequivoca prueba en contrario, que la existencia de comunicaciones o reuniones
entre las partes hace presumir que hubo negociaciones: por un lado, porque no es
razonable interpretar que al aludir en la cldusula a “negociaciones”, las partes
estuvieran refiriéndose al significado técnico de la palabra; por el otro, porque es
dable presumir que esas conversaciones tuvieron por objeto intentar un acuerdo que
pudiera evitar el pleito (p. 81).

Se comparte dicha posicion de Caivano, en cuanto a que la interpretacion debe ser
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flexible, ya que si hubo un intento del paso previo de negociacion, deberia comprobarse
mediante las comunicaciones y reuniones, tendientes a derimir el conflicto, pero, que no se
Ileg6 a un acuerdo, por lo tanto, se da por cumplido la etapa previa y se puede acudir al
arbitraje, salvo que existan pruebas que demuestren que no hubo intentos de llegar a resolver
el conflicto, es decir, si las conversaciones tuvieron por objeto resolver el conflicto, se deberia
de considerar como negociacion.

Por otro lado, también se debe tener en cuenta que si las partes redactaron la clausula
escalonada utilizando términos simples como negociacion, sin establecer un procedimiento
especifico se debe interpretar de forma flexible como expone Caivano, sin embargo en el
caso de que se trate de una negociacion estructurada, por ejemplo que establezca como
proceder con las negociaciones, deben las partes sujetarse al procedimiento pactado, por lo
tanto las partes deben tener el conocimiento de las implicaciones de pactar una clausula
escalonada y si resulta idonea los términos y forma de redaccion, para evitar confusiones.

Otro caso que expone Caivano (2011) es en caso de que la etapa previa sea
conciliacién o mediacion estableciendo lo siguiente:

En una etapa previa de “conciliacion” o “mediacion” la prueba de su cumplimiento

es, en principio, mas sencilla. En estos casos habra existido un tercero designado que,

presumiblemente, habra convocado a las partes a alguna audiencia o habra realizado
gestiones especificamente tendientes a buscar un acuerdo, y es probable que existan
declaraciones escritas de las partes o del propio tercero neutral que documenten la
realizacion de las gestiones y la imposibilidad de lograr un acuerdo. De todas formas,
debe tenerse presente que el tercero neutral esta, usualmente, sometido a un estricto
régimen de confidencialidad, que le impide ser luego citado como testigo o aportar
informacion sobre el contenido de las conversaciones mantenidas durante el proceso

de conciliacion o mediacion (pp. 82-83).

En base al supuesto establecido por Caivano se coincide y discrepa en algunos
aspectos, siendo que se coincide con que el determinar y comprobar que existié una
conciliacién o mediacion, es mas facil, que el comprobar que existié una negociacion entre
las partes (puesto que solo las mismas partes pueden acreditarlo), puesto que existe un
tercero, que puede acreditar que se llevo a cabo una mediacion o conciliacion, que si bien es

cierto que el principio de confidencialidad es inherente al tercero neutral, el cual no puede
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aportar contenido de las conversaciones llevadas a cabo en la mediacion/conciliacién, no se
considera que el solamente acreditar que existio la mediacion o conciliacion vulnere dicho
principio, sin embargo esto quedaria a interpretacion del tribunal arbitral o el tribunal judicial.

Otro aspecto problemaético que se debe tener en cuenta es que la parte puede alegar el
incumplimiento del paso previo al arbitraje, siendo que si el tribunal niega el caracter
obligatorio posteriormente se podria alegar la posible nulidad del laudo, por la causal que se
adecue, que suele ser falta de competencia (cuando se le considera requisito
jurisdiccional/competencia) o violacion al debido proceso (cuando se le considere como
requisito de admisibilidad) como es el Caso de CODISA que se expondra en el presente
trabajo, en el caso de que se le considere como requisito sustancial la sancion esté en los
dafos y perjuicios.

Sin embargo, en el caso de Costa Rica como no se le otorga el caracter vinculante a
la etapa previa en una clausula escalonada por parte del tribunal arbitral, las partes pueden
alegar la causal de nulidad acorde que podria ser falta de competencia o violacion al debido
proceso, siendo la interpretacion a cargo de la Sala Primera, que resuelve de materia arbitral,
no obstante actualmente la Sala Primera confirma la posicion del tribunal arbitral de no
considerar vinculante la etapa previa, por lo cual el incumplimiento al paso previo no causa
nulidad del laudo, que en conclusién implica que no existe sancion alguna al incumplimiento.

Bajo otra perspectiva, una problematica presente en la aplicacion o no del caracter
obligatorio del paso previo en una clausula escalonada es la tension que existe entre el
principio pacta sunt servanda y el derecho de una parte a someter su accién a un tribunal (Irra
de la Cruz y Ibarra, 2015, p. 39).

Lo anterior abre la interrogante si chocan los dos principios, que implicaria establecer
cual prevalece siendo que si se respeta el pacta sunt servanda seria otorgarle el caracter
obligatorio al paso previo y si prevalece el derecho de accion a un tribunal, significaria
negarle el caracter vinculante a la etapa previa o si estos principios pueden coexistir entre si.

Bajo el supuesto de que los principios coexistan entre si, en una perspectiva propia,
se piensa que pueden coexistir entre si, bajo la premisa de aceptar y aplicar el caracter
vinculante de la etapa previa en la clausula escalonada, ya que esto no implica necesariamente
la obstruccion a la justicia ni la dilatacion del proceso, en el supuesto de que la persona que

alegue el incumplimiento lo realice sin abusar del derecho, lo que tendria que analizar el
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tribunal arbitral si es pertinente o no, lo cual se desarrollara en el apartado que presenta la
propuesta de reforma.

Por otro lado, Fernandez (2017) refiere a las probleméticas en torno a las clausulas
escalonadas de la siguiente forma:

Durante muchos afios, los tribunales estatales han sido reacios al reconocimiento de

los términos previstos en estas clausulas, entre otras cosas porque las normativas

nacionales no proporcionan el apoyo suficiente para interpretarlas o hacerlas cumplir,
sobre todo si estan redactadas en términos muy genéricos o se limitan a alentar a las

partes a negociar de manera amistosa antes de iniciar un procedimiento arbitral o

judicial. El tribunal puede considerar que la intencidn de las partes se limite a destacar

sus buenas relaciones en lugar de impedir realmente el acceso a los procedimientos
judiciales. Y esta tendencia ha sido acompafada por una practica no unanime por
parte de los tribunales arbitrales, aunque en los tltimos tiempos esta propension esta

comenzando a cambiar (p. 105).

En relacion con lo anterior existe un caso citado por Irra de la Cruz e Ibarra (2015)
que denota la necesidad de regulacion de la figura de las clausulas escalonadas en el
ordenamiento juridico, siendo que la ausencia de normativa esta causando la negacion del
caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, siendo el siguiente:

En el caso Aiton Australia Pty Ltd. v. Transfeld Pty Ltd., el contrato para la

construccion de una planta de cogeneracion en el sur de Australia contenia un

mecanismo de tres etapas: negociacion, mediacion y finalmente determinacion de
expertos o litigio. Aiton demandd el pago de dafios y Transfeld solicitd una
suspension con reenvio al mecanismo contractual. Lo relevante del caso es que
tribunal sefiald que no existia base legislativa para ordenar el cumplimiento forzoso
de las clausulas de solucion de disputas, salvo en el caso de la obligacion de acudir al

arbitraje (p. 40).

El caso anteriormente citado demuestra que es pertinente el comenzar a legislar la
figura de la clausula escalonada, para evitar la falta de uniformidad que existe en cuanto a la
naturaleza juridica de la etapa previa al arbitraje y los efectos juridicos ante su
incumplimiento, lo que acarrea inseguridad juridica, ademas de pardmetros que sirvan para

su aplicacion, con el fin de que se le otorgue el carécter vinculante y el efecto pertinente al
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escaldn previo al arbitraje, conforme al pacta sunt servanda y la autonomia de la voluntad, al
someterse por si mismas a dicha obligacion la cual deben cumplir.

Otro problema en la aplicacion de la figura de la clusula escalonada que se pueden
evidenciar es con respecto a la redaccion de la clausula escalonada donde Fernandez (2017)
establece lo siguiente:

La complejidad de la clausula, al establecer mecanismos diversos exige que esté

redactada con especial atencion pues cualquier inflexion o redaccion oscura podria

conducir a una inaplicabilidad. Una clausula mal redactada no sélo crea

incertidumbre, sino que puede convertirse en ineficaz o inaplicable (p. 111).

Una mala redaccion o una imprecision de la clausula, como cuando no
especifica un limite de tiempo para completar un proceso de ADR preliminar puede
permitir que una parte retrase en su propio interés el arbitraje. Ante el riesgo de si los
arbitros declaran su competencia, el laudo ulterior podria ser anulado ante los
tribunales estatales (p. 115).

Por otra parte, una problematica que influye en la aplicacion de la figura de las
clausulas escalonadas es el escepticismo hacia los métodos autocompositivos como establece
Irra de la Cruz e Ibarra que "a pesar de que la mediacion y otros mecanismos ADR son
considerados como herramientas adecuadas para resolver conflictos, algunas jurisdicciones
aun tienen cierta reticencia en reconocer el efecto vinculante de los pactos de mediar” (p. 44).

Por lo tanto, a forma de recopilacion se pueden establecer las siguientes
problematicas:

e La falta de uniformidad de criterios en cuanto a la naturaleza juridica de la etapa
previa al arbitraje

e La falta de uniformidad de criterios en cuanto a los efectos juridicos de la etapa previa
al arbitraje

e La falta de regulacion de la figura de las clausulas escalonadas

e Dependiendo de la interpretacion podria afectar los efectos de la clausula arbitral (ver
problematica de considerar el paso previo como requisito de competencia)

e Lanegacion del caracter obligatorio del paso previo al arbitraje

e Escepticismo de la utilidad de los métodos autocompositivos para la resolucién de

conflictos
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La inejecutabilidad de la clausula escalonada

Deficiente redaccion de la clausula escalonada

La posible anulacion del laudo por dictar laudo sin que se haya cumplido la etapa
previa al arbitraje

Determinar si se cumplié o no la etapa previa.

Directrices del International Bar Association para las clausulas escalonadas

Dentro de las directrices del International Bar Association (IBA) del afio 2010 para

la redaccion de las clausulas escalonadas se tiene los siguientes aspectos:

La clausula debe sefialar un periodo de tiempo para la negociacion o mediacidn,
desencadenado por un hecho definido e indiscutible (i.e., una invitacion escrita),
después del cual cualquier parte puede acudir a arbitraje.

La clausula debe evitar la trampa de presentar el arbitraje como facultativo y no como
obligatorio.

La clausula debe definir las controversias que deben ser sometidas a negociacion o
mediacidn y a arbitraje en términos idénticos (pp. 33-34).

Por otro lado, él IBA dentro de las directrices del afio 2010, también establecié un

modelo de clausula escalonada, de negociacidn-arbitraje, mediacidn-arbitraje y negociacion-

mediacidn-arbitraje, siendo esta Ultima la que se va a mencionar:

Todas las controversias derivadas del presente contrato o que guarden relacion con el
mismo, incluyendo cualquier asunto relacionado con su existencia, validez o
terminacion (“Controversia”), seran resueltas de conformidad con los procedimientos
especificados a continuacion, los cuales seran los unicos y exclusivos procedimientos
para la resolucién de tal Controversia.

A) Negociacion

Las partes deberan esforzarse por resolver cualquier Controversia amigablemente
mediante negociacidn entre ejecutivos con autoridad para resolver la Controversia [y
que estén en un nivel mas alto en la administracion que las personas con
responsabilidad directa en la administracion o ejecucion de este contrato].

B) Mediacion

Cualquier Controversia no resuelta mediante negociacion de conformidad con el

parrafo (A) dentro de los [30] dias siguientes a que cualquiera de las partes haya
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solicitado por escrito la negociacion establecida en el parrafo (A), o dentro de otro

periodo que las partes acuerden por escrito, sera resuelta amigablemente a través de

mediacion bajo el [reglamento de mediacion seleccionado]

C) Arbitraje

Cualquier Controversia que no haya sido resuelta por la mediacién prevista en el

parrafo (B) dentro de los [45] dias siguientes al nombramiento del mediador o dentro

de otro periodo que las partes acuerden por escrito, seran resueltas definitivamente de
acuerdo con [el reglamento de arbitraje seleccionado] por [uno o tres] arbitro[s]
nombrados de conformidad con dicho reglamento. El lugar del arbitraje sera [ciudad,
pais]. El idioma del arbitraje sera [...]. [Todas las comunicaciones durante la
negociacion y mediacion conforme a los parrafos (A) y (B) seran confidenciales y se

consideraran como efectuadas en el curso de negociaciones de transaccion y

avenimiento a los fines de las normas aplicables en materia probatoria y de

confidencialidad y secreto profesional previstas en el derecho aplicable.]
La figura de las clausulas escalonadas en Costa Rica

En Costa Rica, no existe regulacion con respecto a la figura de las clausulas
escalonadas en la LRAC o LACI, sin embargo, no existe prohibicidn para pactarlas como en
el caso de Colombia, pero al no existir normativa parece ser un problema en Costa Rica, para
la aplicacion de la obligatoriedad del paso previo, puesto que se esta negando el caracter
vinculante del paso previo al arbitraje.

Las razones por las cuales se puede establecer que se estd negando el caracter
vinculante de la etapa previa al arbitraje es la interpretacion de la Sala Primera y Sala
Constitucional, dicha consideracion podria verse influenciada en que no existe normativa y
estan interpretando en base a lo que se tiene en la LRAC, por otro lado la Sala Primera y Sala
Constitucional no entran a valorar el caso como tal ni analizar la naturaleza de las clausulas
escalonadas, afectando directamente la aplicacion, lo cual se expondra en el analisis de la
resolucién de la Sala Constitucional 11460-2013 y de la Sala Primera multiples resoluciones
como 2033-2020, 1293-2016, 1569-2013, 69-2012 y 1366-2011, que se desarrollaran en la
variable 3 del presente trabajo.

En consecuencia, de lo anterior, no se esta considerando vinculante los pasos previos

de la clausula escalonada, violentando asi la naturaleza del arbitraje que implica un
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procedimiento flexible, basado en el principio de la autonomia de la voluntad, que es la piedra
angular del arbitraje, de la misma forma afectando los principios generales de contratacion
privada, yendo en contra del pacta sunt servanda, que ocasiona la inaplicacion de la figura de
las clausulas escalonadas.

Por otro lado, cualquier sujeto puede pactar clausulas escalonadas segun lo dispuesto
en el art. 2 de la LRAC, que establece que toda persona tiene derecho a acudir a los métodos
RAC, para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponible, es decir
mientras el conflicto sea arbitrable, se puede utilizar la figura de la clausula escalonada cuyo
altimo escaldn es el arbitraje.

De la misma forma, de acuerdo al art. 18 de la LRAC los sujetos de derecho publico
también pueden pactar una clausula escalonada, siendo que establece lo siguiente: "todo
sujeto de derecho publico, incluyendo el Estado, podra someter sus controversias a arbitraje,
de conformidad con las reglas de la presente ley y el inciso 3), del articulo 27 de la Ley
General de la Administracion Publica”, es decir el Presidente de la Republica y el respectivo
Ministro deberan comprometer en arbitros los asuntos de ramo, mientras sea materia
arbitrable.

CAPITULO I11: Marco Metodoldgico

En el presente trabajo de investigacion se va a plantear el marco metodoldgico, por
lo que se expondran los lineamientos que se utilizaran con respecto a la metodologia de la
investigacion, los cuales se llevaran a cabo mediante diferentes instrumentos para la

recoleccion de informacion.

Enfoque de investigacion

Es necesario para cualquier investigacion el determinar el enfoque de esta, debido a
que es el eje central, el cual va a regir, dirigir y orientar la forma en que se realizara la
investigacion, por lo que resulta imperante determinar el enfoque de la investigacion, siendo
que la presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, el cual se puede definir de la

siguiente forma:

"La investigacion cualitativa es el procedimiento metodolédgico que utiliza palabras,
textos, discursos, dibujos, graficos e imagenes para construir un conocimiento de la realidad

social, en un proceso de conquista-construccion-comprobacion tedrica desde una perspectiva
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holistica, pues se trata de comprender el conjunto de cualidades interrelacionadas que
caracterizan a un determinado fenémeno. La perspectiva cualitativa de la investigacion
intenta acercarse a la realidad social a partir de la utilizacion de datos no cuantitativos” (Pérez,
Olguin, Maldonado y otros, 2014, p. 1).

Debido a lo anterior, resulta adecuado la investigacion -cualitativa porque
“"proporciona profundidad a los datos, dispersion, riqueza interpretativa, contextualizacion
del ambiente o entorno, detalles y experiencias Unicas. Asimismo, aporta un punto de vista
“fresco, natural y holistico” de los fendémenos, asi como flexibilidad", siendo ademas que "el
meétodo cualitativo se ha empleado mas bien en disciplinas humanisticas como la

Antropologia, la Sociologia y la Psicologia social" (Fernandez y Baptista, 2014, p. 16).

Conforme a lo anterior, resulta adecuado y pertinente que la investigacion tenga un
enfoque cualitativo, debido a que el objetivo de la presente investigacion es el analisis de la
figura juridica de la clausula escalonada, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal y
determinar la aplicacion e interpretacion que se le otorga a la LRAC, la cual incide en la

aplicacion de la figura de la clausula escalonada.

Disefio metodologico

Son diferentes disefios los cuales abarcara la presente investigacion, debido a que se
necesitan utilizar diferentes aspectos para abarcar a cabalidad los objetivos de la presente
investigacion, entre los disefios de la presente investigacion estan el disefio transversal,

disefio analitico y el disefio prospectivo.

"Los disefios de investigacion transeccional o transversal recolectan datos en un solo
momento, en un tiempo Unico. Su propdsito es describir variables, y analizar su incidencia e

interrelacion en un momento dado" (Hernandez, Fernandez y Baptista, 1997, p. 247).

El disefio anterior fue elegido puesto que se quiere investigar desde la promulgacion
de la ley sobre resolucion alterna de conflictos y promocion de la paz social, es decir desde
un hecho especifico, siendo que, si bien se va a mencionar hechos historicos anteriores a la
promulgacion de la ley, el andlisis no se va a realizar desde un punto anterior a la

promulgacion, porgue no es el eje central de la investigacion.
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Por otro lado, también se utilizara el disefio analitico siendo que "este proceso

cognoscitivo consiste en descomponer un objeto de estudio, separando cada una de las partes

del todo para estudiarlas en forma individual" (Bernal, César, 2010, p. 60).

Cabe destacar que se utilizara el disefio analitico, debido a que en la presente

investigacion se analizaran los diferentes elementos que influyen en la aplicaciéon de la

clausula escalonada.

Por Gltimo, se tiene el disefio prospectivo, ya que este se utiliza "cuando el fendmeno

a estudiarse presente la causa en el presente y efecto en el futuro" (Calderdn y Alzamora,

2018, p. 74).

Conforme a lo anterior, se evidencia la importancia de este disefio debido a que el

problema juridico de la aplicacion de la figura de la clausula escalonada es una problematica

actual, la cual no ha sido solucionada, por lo que repercute en un futuro el que no se solucione

dicha problematica.

Tabla de operaciones de las variables

Objetivo Variables Definicion Definicion Operacional [Definicion
Conceptual Instrumental
Identificar el alcancelEl alcance de los[Son las formas|Métodos Analisis
) métodos por las cuales selautocompositivos documental
de los  métodos . .
autocompositivos  y|pueden combinar
autocompositivos  yhetero compositivos|las clausulasMétodos hetero|

hetero compositivos
en el desarrollo de las
clausulas

escalonadas.

en
el desarrollo de las
clausulas escalonadas

escalonadas

Es la implicacion
de estos métodos
en el desarrollo de
las clausulas
escalonadas

compositivos

Formas de combinacion
en las clausulas
escalonadas

Mediacién-arbitraje

Conciliacion-arbitraje

Compilar las

diferentes posiciones

jurisprudenciales y
doctrinales en
relacién con lal

Las diferentes

posiciones

jurisprudenciales |
doctrinales en
relacion con la

aplicacion de la figura]

Son los diferentes
analisis dentro de
la aplicacion de
las clausulas
escalonadas en el
contexto

jurisprudencial vy
doctrinal

Posiciéon en contra del
caracter vinculante

Requisito de

admisibilidad

Requisito jurisdiccional

Analisis
documental
Derecho
comparado
Analisis
jurisprudencial
Entrevista a
profundidad con

Requisito sustancial

Francisco
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aplicacion de la figura
de
escalonadas.

las  clausulas

de
escalonadas.

las  clausulas

Gonzales de

Cossio

Examinar el
tratamiento
establecido en

relacion con la figura
de

escalonadas

las  clausulas

en la
jurisprudencia de la

Sala Primera y Sala

constitucional  con
respecto a la
aplicacion de la
LRAC.

El
establecido

tratamiento
en
relacion con la figura
de

escalonadas

las  clausulas

en la
jurisprudencia de Ila

Sala Primera y Sala

constitucional  con
respecto a la
aplicacion de la
LRAC.

Es el tratamiento
en relacion con la
figura de Ia
clausula
escalonada en la
jurisprudencia
costarricense

La negacion del caracter|
vinculante

La interpretacion del
articulo 5 de la ley RAC

Jurisprudencia de la Sala
Primera
Jurisprudencia Sala|
Constitucional

Aplicacion de la clausula
escalonada en Costa Rica

Analisis
documental
analisis
jurisprudencial
Entrevista Sergio
Artavia,
Francisco
Gonzales de
Cossio y Laura
Avila

Proponer una reforma
legal a la LRAC para
la aplicacion de la
figura de la clausula

escalonada.

Reforma legal a la
LRAC para la
aplicacion de la figura
de la clausula]
escalonada.

Es la proposicion
de modificar la
LRAC para que
se dé la aplicacion
de la clausula
escalonada.

Analizar los  puntos
criticos de la aplicacion
actual de la figura de la|
clausula escalonada
Mostrar que el retroceso
de la LRAC en
comparacion a la LACI.
La necesidad de reforma
de la LRAC para que se
apligue  la  clausulal
escalonada

Analisis
documental

Entrevista a
profundidad
Sergio  Artavia,
Laura Avila |
Francisco
Gonzales de
Cossio.
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Tabla de técnicas e instrumentos
Objetivos Variables Técnica Instrumento Sujetos y Fuentes de
Informacion Y
muestra
Identificar el alcancelEl alcance de los|Revision Matriz de andlisis |Doctrina en relacion
, métodos documental con los métodos
de los métodos . .
autocompositivos | autocompositivos 'y
autocompositivos  yhetero  compositivos hetero compositivos,
hetero compositivosen con r§:§pecto a la
el desarrollo de las aplicacion de la figura
en el desarrollo de las|clausulas escalonadas de las clausulas
, escalonadas.
clausulas escalonadas.
Compilar laglLas diferentes|Revision Analisis de casos
documental internacionales de

diferentes posiciones

y
doctrinales en relacién

jurisprudenciales

con la aplicacion de la
figura de las clausulas

escalonadas.

posiciones

jurisprudenciales vy
doctrinales en relacion
con la aplicacion de la
figura de las clausulas

escalonadas.

Estudio de casos

Entrevista
profundidad

Guia de estudios de
casos

Matriz de analisis
comparativa
Entrevista

diferentes formas de
aplicacion  de la
clausula escalonada
como requisito
jurisdiccional,
admisibilidad, la
posicién en contra del
caracter vinculante y
los efectos juridicos
ante el
incumplimiento.

Doctrina de derecho
comparado con
respecto a la
aplicacion de la figura
de las clausulas
escalonadas y sus
efectos juridicos.

Entrevista a Francisco
Gonzales de Cossio.

Examinar el

tratamiento

Tratamiento

establecido en relacién

establecido en relacién

Revision
documental

Matriz de analisis

Cuestionario

Analisis de

jurisprudencia
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con la figura de lascon la figura de las|Entrevista a entrevista: Sergio
clausulas escalonadas| . rofundidad Guia de estudios de/Artavia, Francisco
_ 8085 susulas  escalonadas]” .

en la jurisprudencia de casos Gonzales de Cossio, y
la Sala Primera y Sala.len la jurisprudencia de|Estudio de casos Laura Avila.

la Sala Primera y Sala

constitucional con

respecto a la

aplicacion de Ia

LRAC.
Proponer una reformaReforma legal a laRevision Matriz de analisis |Doctrina

LRAC ara lajdocumental Jurisprudencia
legal a la LRAC paral_ . " .. P . . . pr . .

aplicacion de la figura Cuestionario Entrevista: Sergio
la aplicacion de lade la clausulalEntrevista Artavia, Francisco
. ) escalonada. profundidad Gonzales de Cossio Y|
figura de la clausula Avsi

Laura Avila

escalonada.

Técnicas e instrumentos de la investigacion

Las técnicas de investigacion e instrumentos son las formas y medios que se utilizan
para realizar una investigacion, los cuales permiten y ayudan a la recopilacion, analisis e
interpretacion de la informacidn pertinente para la investigacion, con el fin de cumplir a
cabalidad con los objetivos propuestos en la investigacion, siendo las técnicas la forma en
general para dirigir la investigacion y los instrumentos los medios por los cuales se va a lograr

el objetivo planteado.

Revision documental

"La investigacion documental, que consiste en un analisis de la informacion escrita
sobre un determinado tema, con el propésito de establecer relaciones, diferencias, etapas,
posturas o estado actual del conocimiento respecto al tema objeto de estudio. Las principales
fuentes de informacién en este tipo de investigacion son: documentos escritos (libros,

periddicos, revistas, actas notariales, tratados, conferencias escritas, etcétera), documentos
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filmicos (peliculas, diapositivas, etcétera) y documentos grabados (discos, cintas, casetes,
disquetes, etcétera)" (Bernal, César, 2010, p. 122).
Revision bibliografica

"La revision bibliogréafica construye el marco tedrico, integrando las ideas y los
resultados de los distintos documentos revisados, siguiendo algin criterio metodologico
segun temas o aspectos tratados en esa bibliografia, que tengan relacién con el objeto de
estudio y en particular con el problema de investigacion, los objetivos y las hipotesis por
probar, si las hubiere" (Bernal, César, 2010, p. 126).
Entrevista a profundidad

La entrevista es una técnica que consiste en recolectar informacion por medio de la
comunicacion directa, siendo el investigador el entrevistador de una persona que seria el
entrevistado, en donde dependiendo del interés y metodo utilizado por el entrevistador, le
haré preguntas o planteara ideas de las cuales quiere saber la opinidn del entrevistado, con el

fin de obtener de este una fuente de informacion.

En la presente investigacion se realizard una entrevista a profundidad con Sergio
Avrtavia, Francisco Gonzales de Cossio y Laura Avila, expertos en la materia de resolucion

alterna de conflictos.

Cuestionario

"En fendmenos sociales, tal vez el instrumento mas utilizado para recolectar los datos
es el cuestionario. Un cuestionario consiste en un conjunto de preguntas respecto de una o
mas variables a medir (Chasteauneuf, 2009). Debe ser congruente con el planteamiento del

problema e hipotesis (Brace, 2013)" (Fernandez y Baptista, 2014).

Estudio de casos

"El estudio de caso, también conocido como el método del caso, consiste en estudiar
en profundidad o en detalle una unidad de analisis especifica, tomada de un universo
poblacional. El caso o unidad de analisis puede ser una persona, una institucion o empresa,
un grupo, etcétera. Las principales fuentes para la obtencion de la informacién, en el estudio
de caso, son las personas directamente relacionadas con el caso o la unidad de andlisis y
documentos de toda indole validos que contengan informacion sobre el caso” (Bernal, César,
2010, p. 122).
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En la presente investigacion el estudio de casos se basara en la jurisprudencia de la
Sala Primera y Sala Constitucional, ademas de las figuras similares a las clausulas

escalonadas que se aplican en Costa Rica y casos internacionales.

Fuentes de informacion
Las fuentes de informacidn para un investigador implican la forma por la cual se
puede obtener conocimiento de diversos autores, los cuales ya sea de fuente originaria o por

medio de interpretacion, que ayudan a originar la presente investigacion.

Fuentes de informacion primarias

"Este tipo de fuentes contienen informacion original es decir son de primera mano,
son el resultado de ideas, conceptos, teorias y resultados de investigaciones. Contienen
informacion directa antes de ser interpretada, o evaluado por otra persona. Las principales
fuentes de informacién primaria son los libros, monografias, publicaciones periddicas,
documentos oficiales o informe técnicos de instituciones publicas o privadas, tesis, trabajos
presentados en conferencias o seminarios, testimonios de expertos, articulos periodisticos,

videos documentales, foros" (Maranto y Gonzalez, 2015, p. 3).

Para la presente investigacion las fuentes primarias seran entrevistas a profundidad
con Sergio Artavia, Laura Avila y Francisco Gonzales de Cossio, expertos en la materia de
resolucidn alterna de conflictos, para obtener criterios con respecto a la aplicacion de la figura
de las clausulas escalonadas y la necesidad de reforma a la LRAC, ademas de libros, tesis,

entre otros.

Fuentes de informacion secundarias

"Este tipo de fuentes son las que ya han procesado informacion de una fuente
primaria. El proceso de esta informacidn se pudo dar por una interpretacion, un analisis, asi
como la extraccion y reorganizacion de la informacion de la fuente primaria” (Maranto y
Gonzalez, 2015, p. 3).

Para el presente trabajo de investigacion se tienen como fuente secundaria la
recopilacion de informacién y el andlisis de informacién, mediante la revisién de la

informacion obtenida y la revision de jurisprudencia.

Recopilacién de informacion
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"Un primer tipo de tareas que deberd afrontar el investigador para el tratamiento de
la informacion acerca de la realidad sobre la cual centra su trabajo consiste en la reduccion
de los datos, es decir, en la simplificacion, el resumen, la seleccion de la informacion para

hacerla abarcable y manejable” (Saiz, s. f., p. 2).
Andlisis de informacion

"La primera tarea de un investigador es conocer la documentacion sobre el problema
que esté desarrollando; por ello una fase fundamental en toda Investigacion es el analisis de

los documentos referentes al tema estudiado” (Lépez, 2002, p. 172).

"Algunos métodos se centran en el anélisis externo. Este enfoque procura colocar el
documento en su contexto, 0 sea, en el conjunto de circunstancias entre las que surgié y que
permiten explicarlo. Asi, se constituyen en necesarios para interpretar los hechos y estudiar,
también, los factores sociales, politicos, econdmicos, culturales, cientificos, tecnologicos,
etc.; descubriendo asi el valor del mensaje y el impacto que puede ejercer" (Lopez, 2002,
p.172).

"Otros, por el contrario, se basan en el analisis interno de los documentos, procurando
destacar su sentido y caracteres fundamentales. La critica interna se centra en una
interpretacion personal y subjetiva, en la intencion e intuicion del investigador” (L6pez, 2002,
p. 172).

CAPITULO IV. ANALISIS DE RESULTADOS
Analisis de resultados de variables objetivo 1: EI alcance de los métodos
autocompositivos y hetero compositivos en el desarrollo de las clausulas escalonadas

Para identificar el alcance de los métodos autocompositivos y hetero
compositivos en el desarrollo de las clausulas escalonadas se utilizO una revision
documental a 5 documentos y la LRAC de la siguiente manera:

Regulacién de los métodos RAC

Lo primero que hay gue tener en cuenta es que los métodos RAC estan regulados en
la LRAC, donde esta no se limita Gnicamente a la negociacion, mediacién, conciliacion y el
arbitraje, de acuerdo con el art. 2 que establece lo siguiente:

ARTICULO 2.- Soluci6n de diferencias patrimoniales

Toda persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la negociacion, la mediacion, la
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conciliacion, el arbitraje y otras técnicas similares, para solucionar sus diferencias

patrimoniales de naturaleza disponible.

A partir del art. 2 de la LRAC se tiene como resultado los siguientes hallazgos:

Lo anterior implica un numerus apertus al no limitar los métodos RAC que puedan
ser utilizados por las partes, lo que significa que se pueden utilizar mecanismos menos
comunes como mini trial, experto neutral, dispute boards, entre otros, puesto que la evolucion
de los métodos RAC implica también la creacion de nuevos mecanismos para la solucion de
conflictos, es por ello por lo que incluso se ha optado por combinar mecanismos como el
med-arb.

En consecuencia también acarrea nuevos retos para el funcionamiento de los métodos
RAC, que al surgir diversos mecanismos para la solucién de conflictos diferentes a los
tradicionalmente utilizados se necesita disminuir el escepticismo en cuanto a la efectividad
de los métodos RAC, especialmente los métodos autocompositivos que al estar la solucion
en manos de las partes y no de un tercero que impone la solucion, dudan de su eficacia para
la solucién de conflictos, lo que implica también un necesario cambio de cultura en cuanto a
cémo solucionar conflictos, ya que los métodos hetero compositivos no son los Unicos que
pueden solucionar la controversia suscitada por las partes.
La autonomia de la voluntad como rector de las clausulas escalonadas

Fernandez (2017) establece la relacion de la autonomia de la voluntad y las clausulas
escalonadas de la siguiente forma:

Al carecer las legislaciones nacionales, de una regulacion especifica sobre esta

materia, el establecimiento de este tipo de clausulas se rige por el principio de la

libertad de contratacion: las partes tienen total libertad en orden al establecimiento de

los mecanismos efectivos de resolucion de las controversias derivadas de un contrato

(p. 107).

No existe, prima facie, ninguna limitacion en la eleccién de los ADR mas
apropiados. Las partes en un contrato tienen total disponibilidad para su
establecimiento, salvo en ciertas circunstancias especificas, como que una de las
partes en el contrato sea una entidad publica que tengan prohibido por la ley acudir a
determinados procedimientos alternativos de solucidn de controversias (p. 108).

Sin embargo, se ha negado el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en una
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clausula escalonada, se esta lesionando la autonomia de la voluntad, lo que invita a
preguntarse ¢es necesario legislacion con respecto a la figura de las clausulas escalonadas
para evitar dicha lesion al principio de la autonomia de la voluntad?, a lo que se responde
afirmativo, puesto que se ha alegado que por falta de legislacion es la razén por la cual no
otorgan el carécter vinculante, lo que se expondra a profundidad en la variable 4 de esta
investigacion.

De la misma forma, Tercier (2011) citado por Fernandez (2017) refiere que la
autonomia de la voluntad evoluciona a partir de las nuevas necesidades, que en el caso de los
métodos RAC las nuevas formas de solucionar conflictos dependeran de como las partes lo
redacten y del conflicto que se pueda suscitar entre las partes, por lo tanto las partes estan
legitimadas para solucionar el conflicto combinando varios métodos, donde el fin es procurar
y priorizar los métodos autocompositivos para una solucion amistosa y de ultimo el metodo
hetero compositivo en caso de no llegar a una solucion en el primer escalon (p. 100).

Conforme a la relacion establecida entre la autonomia de la voluntad y las
clausulas escalonadas se da como resultado los siguientes hallazgos:

e Las clausulas escalonadas nacen gracias a la autonomia de la voluntad, flexibilidad
de los métodos RAC, necesidad y conveniencia de las partes, ya que ante las nuevas
necesidades y evolucion de los métodos RAC ha surgido las denominadas clausulas
escalonadas, combinando de esta forma un método autocompositivo 0 varios y un
método hetero compositivo, donde las partes redactan dicha clausula de acuerdo con
las controversias que se puedan suscitar de la relacion juridica.

e Se debe tener en cuenta que el arbitraje es el tipo de RAC mas cercano o parecido al
procedimiento judicial, por ser un método hetero compositivo, a diferencia de los
métodos autocompositivos los cuales son las mismas partes que resuelven el conflicto
y el tercero no impone una solucién sino que se debe limitar a ser canal de
comunicacion o proponer soluciones las cuales no se pueden imponer a las partes sino
que estas escogen si desean 0 no acoger la propuesta del tercero, debido a esto es que
las partes desean que la Gltima ratio sea el arbitraje o la via judicial y por lo tanto lo
pactan asi en la clausula escalonada haciendo uso de su autonomia de la voluntad.

e Setiene claro que es unade las razones por la cual las clausulas escalonadas se pactan,

para tratar en primera instancia de solucionar sus conflictos de una forma mas pacifica
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y amistosa, siendo el caso de que no lleguen a una solucién en dicha instancia, se

acuda al ultimo escalén que seria el arbitraje, ademas al combinar procedimientos

como el med-arb se pueden llevar a cabo en el mismo centro ahorrando costos y

tiempo o llevar a cabo la mediacion en un lugar diferente al arbitraje, siendo que dicho

aspecto dependera de lo que pacten las partes.
La tendencia de los métodos autocompositivos previos al método hetero compositivo

La tendencia de los métodos autocompositivos anteriores al método hetero
compositivo se evidencian también con la implementacion del requisito previo en los
procesos judiciales, como lo establece Fernandez (2017) de la siguiente forma:

Como derivacién de esta tendencia, en relacion con ciertas materias, se contempla la

conciliacion/mediacién, frecuentemente con caracter obligatorio, como requisito

previo a la tramitacion del proceso jurisdiccional, proyectandose también esta
tendencia en el arbitraje. Las ventajas del empleo de técnicas de este tipo son muy
variadas, pero tienen un denominador comun: alcanzar la solucion al litigio de la

forma mas rapida con el menor coste econémico posible (p. 102).

De la misma forma, se evidencia el crecimiento, fomentacion de las clausulas
escalonadas, por la implementacion u ofrecimiento de clausulas modelos, por parte de
diversos centros que administran lo métodos RAC, recomendando de igual forma elementos
los cuales son necesarios para la redaccion, con el fin de evitar confusiones o problemas con
respecto a la interpretacion que se le debe de dar a la clausula escalonada, siendo lo principal
que se evidencie el caracter obligatorio de los pasos previos y del arbitraje y se recomiendan
plazos especificos entre cada etapa.

Por lo tanto, establece Fernandez (2017) que cada vez es mas habitual que las partes
pacten negociacion, mediacién, conciliacion o algin otro método RAC como paso previo a
un método hetero compositivo, siendo en el caso de que fracase el primer paso se dirige al
siguiente paso, siendo que "la practica se inclina mayoritariamente por poner en marcha el
proceso arbitral como Ultimo escalon”, combinando el arbitraje con otros métodos RAC de
forma previa como la clausula med-arb (p. 103).

Conforme a la tendencia de los métodos autocompositivos previos al método
hetero compositivo se tiene como resultado el siguiente hallazgo:

Existe una tendencia de los métodos autocompositivos previos al método hetero
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compositivo, como las clausulas escalonadas en el &mbito privado y los mecanismos previos
al proceso judicial, siendo por ley, lo que significa una aceptacion a que exista una obligacion
de un método autocompositivo anterior al método hetero compositivo, ya sea por ley o por
el pacto entre las partes, es decir al existir esta aceptacion, implica que se otorgue el caracter
vinculante a la etapa previa.

De esta forma, el que se acepte por ley y no en el pacto entre partes, resultaria
contrario al principio de igualdad, siendo sustancialmente la misma obligacion pero,
diferente origen, como sucede en los paises donde se acepta por ley procedimientos similares,
sin embargo en el pacto entre las partes no se acepta dicho caracter vinculante, lo que
demuestra que el paso hacia el progreso de los métodos RAC es seguir la linea de la tendencia
hacia la aceptacion y no el rechazo, con el fin de adaptarse a las necesidades de las partes de
solucionar el conflicto de la forma que consideren conveniente haciendo uso de su autonomia
de la voluntad, como pactar una clausula escalonada.

Formaciones de las clausulas escalonadas

De acuerdo con lo expuesto anteriormente se evidencia que a partir de la autonomia
de la voluntad nacen los mecanismos combinados, de lo cual primero aclarar que Unicamente
se mencionaran los que tienen como ultima etapa el arbitraje para fines de esta investigacion,
sin embargo, cabe esclarecer que los que tienen como ultima etapa la via judicial también
son clausulas escalonadas, por lo que se mencionaran las siguientes:
Negociacion-Arbitraje

Una de las clausulas usuales que se pactan en los contratos es donde primero se da
una negociacion entre las partes y posteriormente el arbitraje, pero asi como puede ser una
negociacion simple entre las partes del conflicto suscitado, se puede establecer también de
previo una negociacion con altos funcionarios de la empresa, estableciendo un mecanismo
mas complejo, por lo tanto la clausula escalonada no solo mencionaria que se debe realizar
una negociacion, sino que estableceria un procedimiento de como se debe llevar a cabo la
negociacion.

Como lo menciona Witkin (2010) citado por Fernandez (2017) son mas las ventajas
que las desventajas, el pactar una negociacidn antes del arbitraje, estableciendo lo siguiente:

Sea cual fuere la opcion entre una u otra existen unos elementos comunes: la rapidez

y el ahorro de los costes que entrafiaria un eventual arbitraje, la posibilidad de
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verificar los hechos que originan la controversia apurando las posibilidades de
alcanzar un acuerdo amistoso, la mayor garantia de confidencialidad, el control del
procedimiento por las partes o la posibilidad del restablecimiento de las relaciones
entre éstas en caso de un resultado positivo. Estas ventajas suelen imponerse a los
inconvenientes derivados de la dedicacion de un tiempo suplementario, y de los costes
producidos, en caso de un resultado negativo. Ni que decir tiene que la negociacién
utiliza métodos diversos, unos de gran sencillez y otros mucho més sofisticados (p.
103).
De la misma forma, Fernandez (2017) evidencia la ventaja de la utilizacion de la
negociacion previa al arbitraje de la siguiente forma:
La posibilidad de negociacion, donde no existe la participacion de un tercero, sino
que son las propias partes las que deben alcanzar el acuerdo por si mismas, atafie
especialmente a los directivos de las empresas contendientes, los cuales no solamente
tienen capacidad para negociar, sino que un resultado exitoso a través de una solucion
rapida al contencioso que los implica directamente, sin entrar en una confrontacion
de caréacter juridico, supone un importante incentivo. Pero también puede involucrar,
en determinados litigios, a los técnicos o ingenieros que han participado en la
ejecucion del proyecto controvertido; no cabe duda de que estos profesionales tienen
mas conocimientos con respecto a ciertas cuestiones que los abogados y por eso la
negociacion es susceptible de prosperar. Es esta una de las bondades que se apuntan
de la negociacion respecto a la solucion judicial o arbitral, apuntandose en su defensa
que cuando el litigio pasa a manos de los abogados, como ocurre en estos Ultimos
casos, el litigio escapa del control de los litigantes adquiriendo una vida propia que
puede distorsionar la realidad. Por el contrario, el éxito de una negociacion tiene la
ventaja de que no da lugar a vencedores ni perdedores y no produce una sensacion de
derrota (pp. 103-104).
Negociacion-Mediacion/Conciliacion-Arbitraje
La formacién negociacion-mediacion-arbitraje es la clausula escalonada mas
comunmente utilizada contractualmente por las partes, empezando por una negociacion entre
las partes involucradas que en caso de no llegar a un acuerdo, pasan a la mediacion ahora con

ayuda de un tercero que facilite la comunicacion entre las partes, siendo al final ellas mismas
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que deciden la solucién de la controversia, pudiendo aceptar o rechazar alguna propuesta
realizada por el mediador y por ultimo el arbitraje donde la decision pasa a ser del arbitro,
perdiendo de esta forma las partes el poder de decision.

Como podemos ver en un ejemplo que presenta Fernandez (2017) acerca de la
jurisprudencia canadiense, donde se denota la utilizacién de esta formacion de clausula
escalonada de la siguiente forma:

La jurisprudencia canadiense deja constancia del empleo cada vez més frecuente de

este tipo de clausulas en los contratos comerciales y su utilidad, tanto para el interés

publico, como para el interés de las partes en la busqueda de soluciones eficaces
constructivas, oportunas y econémicas a sus controversias. En la decision del

Tribunal Supremo de Nueva Escocia de Canadd (Minister of Transport) v.

Marineserve.MG Inc. (2002), las partes habian acordado un escalonado en tres

clausulas de resolucion de disputas, que requiere: (i) negociaciones de buena fe entre

los individuos de alto nivel de cada parte con autoridad para la toma de decisiones;

(ii) la mediacion, si dentro de diez dias de la reunion de las partes no habian podido

resolver el conflicto; y (iii) en ultima instancia, el arbitraje, si el proceso de mediacion

no tuvo éxito. Sin embargo, una de las partes entablo un procedimiento judicial,
mientras que la otra consideraba que no habia agotado el primero de los escalones. El
tribunal considerd que las partes debian seguir el camino trazado por su propia
eleccion (“follow the path of their own choosing”™) y que, por tanto, la cldusula debia

cumplirse en su totalidad, incluyendo la fase de negociacion (p. 121).

Mas alla de que es conveniente porque incrementa las posibilidades de alcanzar un

acuerdo, negociar lealmente y de buena fe puede evitar cuestionamientos futuros

acerca del cumplimiento de la instancia. Sobre todo, si a ello se comprometieron las
partes. Negociar a desgano requiere el mismo tiempo y esfuerzo que hacerlo con

verdaderos deseos de llegar a un acuerdo. Apenas “asistir” a una mediacion o

conciliacion “para cumplir” insume idéntico esfuerzo que “participar” realmente en

ella. Adoptar una actitud positiva y conciliadora es triplemente beneficioso: aumenta
las chances de lograr un acuerdo, honra la palabra empefiada y ayuda a minimizar las
objeciones acerca del cumplimiento de la fase negocial. El consejo para la etapa

negocial, pues, es simple: aténgase a lo pactado y documéntelo (Caivano, 2011, pp.
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90-91).
Mediacion/conciliacion-Arbitraje

El Medarb es el mecanismo donde el primer paso es la mediacién y posteriormente
el arbitraje en el caso de que no se llegue a un acuerdo, ademas se puede conformar por
diferentes variantes, ya sea que las partes elijan al mismo tercero para la mediacion y el
arbitraje o con diferente tercero, por otro lado incluso las partes pueden pactar que exista la
posibilidad de opcién de mantener el mismo tercero o cambiarlo en caso de duda con respecto
a la confidencialidad e imparcialidad del tercero para resolver el conflicto mediante arbitraje.

Como puede comprobarse, el Medarb se beneficia de la aplicacion de dos grandes

métodos alternativos de resolucion de conflictos: la mediacion y el arbitraje. El uso

de estos métodos se ha visto incrementado de una forma notable en las ultimas
décadas, debido fundamentalmente a la insuficiencia mostrada por la justicia
tradicional para dar una respuesta rapida y eficaz a las cuestiones planteadas (Saiz,

2017, p. 116).

Con relacion a la confidencialidad dentro de los med-arb cuando el mediador fungira
como arbitro, de acuerdo con el caso U.S Stell Minigin Company vs Wilson Down-hole
Services, citado por Cobo y Mesias (2018) se establecio lo siguiente:

La Corte del Distrito de Pensilvania reconocio la importancia del consentimiento de

las partes para otorgar al mediador las facultades de arbitro. Ademas, estas acordaron

que el arbitro podria utilizar toda la informacién obtenida durante la mediacion para
tomar una decision final; es decir, solo a través del acuerdo de las partes se puede

eludir la confidencialidad de la mediacion (p. 46).

En relacion a que el tercero sea mediador y arbitro del mismo conflicto, hay paises
en donde se prohibe que el mediador sea posteriormente un arbitro, esto en relacion a la
imparcialidad y confidencialidad del mediador, sin embargo si las partes pactan la misma
persona, se debe respetar ese pacto, conforme a la autonomia de la voluntad de las partes, en
el caso de Costa Rica se prohibe que el mediador sea arbitro del mismo conflicto, salvo que
exista un pacto en donde las partes establezcan a la misma persona, esto de acuerdo al art. 16
de la LRAC.

A diferencia de Ecuador que en la normativa que regula la materia prohibe que el

mediador sea posteriormente arbitro, sin existir excepcion como es el caso de Costa Rica,
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siendo que si las partes lo pactan si puede el mediador fungir como &rbitro, pero en Ecuador
aunque las partes lo pacten esto esta expresamente prohibido sin hacer salvedad alguna (Cobo
y Mesias, 2018, p.45), por lo que el funcionamiento del med-arb con el mismo tercero no
podria ser llevado a cabo en Ecuador, pero si en Costa Rica, sin embargo el problema de
Costa Rica radica en la negacidn del carécter vinculante de la mediacion.

Por otro lado, establece Caivano (2011) lo siguiente en relacion con la clausula med-
arb, cuando existe duda con respecto al cumplimiento del paso previo:

En presencia de una clausula “med-arb” o similar, son los arbitros quienes deben

resolver sobre la admisibilidad de la demanda arbitral cuando una de las partes pone

en tela de juicio el cumplimiento de la primera etapa, la decisién de aquellos debe ser

cuidadosamente sopesada. Aunque los arbitros no deberian atender planteos que

aparezcan como manifiestamente dilatorios o tendientes a obstaculizar el arbitraje,

tampoco deben perder de vista que seguir adelante con el arbitraje y dictar el laudo si

no existen evidencias de que la etapa previa se ha cumplido, puede perjudicar la

validez o la ejecutabilidad del laudo: la omision de respetar lo pactado en relacion

con el procedimiento puede dar pie a un planteo de nulidad, o a una defensa para

oponerse a su reconocimiento o ejecucion (p. 79).
Otras combinaciones de clausulas escalonadas

Como se menciond anteriormente, no solo las que contemplan el arbitraje como
escalon final son clausulas escalonadas, sino que también los que establecen la via judicial
como Ultima via, por lo tanto pueden ser las mismas combinaciones mencionadas
anteriormente pero, con la via judicial como ultima ratio, por otro lado, ademas no solo los
métodos autocompositivos mencionados son los que se pueden incluir y ser consideradas
como clausulas escalonadas, sino que se pueden incluir otros mecanismos autocompositivos
menos comunes como el mini-trial, experto neutral, entre otros.

De acuerdo con las formaciones de las clausulas escalonadas se da como
resultado los siguientes hallazgos:
En relacion con la Negociacion-Arbitraje

Existen diferentes modelos de negociacion los cuales las partes pueden elegir el que
mas se ajuste a la controversia suscitada, que en primer lugar hay que tener en cuenta que

son los mismos sujetos los mayores interesados en resolver la controversia y son los que
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mejor conocen la situacion, por lo tanto la negociacion se ve incentivada a llegar a una
solucion que logre satisfacer a todas las partes, siendo caso contrario lo que sucederia en la
via arbitral, provocando un "perdedor" y un "ganador".

Con relacion a la Negociacion-Mediacion/Conciliacion-Arbitraje

Este tipo de clausula escalonada redactada de esta forma da mas oportunidad a las
partes de resolver por si mismas la controversia procurando y priorizando la utilizacién de
métodos autocompositivos, con el fin de conseguir una solucién mas satisfactoria para todas
las partes, por otro lado, también resulta beneficiosa para las partes el acortar gastos y tiempo.

Cabe destacar, que la etapa de negociacion debe cumplirse al igual que la mediacién
para acudir al arbitraje, ya que no se trata de una clausula med-arb sino una que también
incluye la negociacion, no como un elemento decorativo, sino que realmente se trata de una
etapa previa que debe cumplirse, siguiendo "el camino trazado por su propia eleccion”.

Por lo tanto, da una doble oportunidad para que la decision se lleve a cabo por las
partes del conflicto suscitado, sin llegar a darle a un tercero el poder de decision hasta que
los dos pasos previos sean cumplidos y no se llegue a una decision por medio de estos,
dejando como ultima ratio el arbitraje.

En relacion con la Mediacion/Conciliacion-Arbitraje

A partir de las variantes, se evidencia que existen diversas formas por las cuales se
puede llevar a cabo la clausula med-arb, dependiendo de la necesidad y conveniencia de las
partes, ya sea el med-arb puro en donde el tercero serd mediador y arbitro, cabe resaltar que
para que esto sea posible, dicho tercero debe cumplir los requisitos para poder ser mediador
y arbitro también para lograr cumplir la doble funcién, siendo que en el caso de que en la
mediacidn no se llegue a un acuerdo o este sea parcial, el mediador tendrd que pasar a ser
arbitro.

Cabe destacar que podria ser una desventaja la utilizacién del med-arb puro, puesto
que podria existir un conflicto en relacién a la parcialidad y confidencialidad del mediador
que se volvera arbitro, puesto que su decision obligatoria, como arbitro, podria verse
influenciada por las comunicaciones que tuvo con las partes durante la mediacion, viéndose
de cierta forma prejuiciada su decisién final, sin embargo si las partes asi pactaron y eligieron
de mutuo acuerdo (asi debe de ser) al tercero que fungiria como mediador y éarbitro, se

entenderia que estan conscientes de dicha posibilidad, pero aun asi confian en este tercero
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para dicho rol.

La otra variante presentada es la med-arb con diferente tercero, es decir un tercero
que fungird como mediador y otro tercero diferente que fungird como arbitro, dicha variante
evita los posteriores conflictos que puedan surgir con respecto a la imparcialidad y
confidencialidad del tercero, al ser personas diferentes las que se involucran en la mediacion
y arbitraje, por otro lado, es evidente que esto implica un coste mayor para las partes puesto
que se trata de dos personas diferentes, ademas incluso dicho procedimiento podria ser
Ilevado a cabo en dos instituciones diferentes, lo que significaria un costo mucho mayor.

Sin embargo, se recomienda de forma obvia que la mediacién y el arbitraje sean
Ilevados a cabo en la misma institucion, con el fin de evitar mayores costes e implicaciones
para las partes, por otra parte, el considerar tener diferentes personas como terceros, seria una
decision que tendrian que considerar las partes, si estiman que el costo-beneficio, realmente
valdria la pena, con el fin de evitar los problemas con respecto a la imparcialidad y
confidencialidad.

Por ultimo, la dltima variable mencionada, es la que se considera la méas idonea para
las partes, puesto que si bien se pacta como med-arb puro, la diferencia es que este da la
posibilidad a las partes de que si existe duda de la imparcialidad o confidencialidad del
tercero, este podria ser cambiado en el momento del arbitraje, por lo que este podria funcionar
como med-arb puro o en caso de dudas sobre el tercero se podria convertir en med-arb con
diferente tercero.

Esta posibilidad resulta logica, porque si bien las partes eligieron de mutuo acuerdo
quien seria el mediador y arbitro, confiando en éste, cabe la posibilidad que durante o
posteriormente a la mediacion se percaten de una situacion que afecte la imparcialidad o
confidencialidad de este, por lo que dejar esta opcion en caso de que esto ocurra, resulta
bastante razonable.

Por otro lado, la forma de evitar los conflictos en relacion con la confidencialidad es
que las personas reconozcan las implicaciones de estas clausulas escalonadas y pacten de la
forma mas clara la clausula estableciendo en casos donde sea la misma persona el mediador
y arbitro, si esta puede utilizar la informacion confidencial obtenida durante la mediacion o
no, ya esto implicaria una situacién que deberan valorar las partes a la hora de redactar la

clausula escalonada.
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Por lo tanto, med-arb es uno de los mecanismos combinados que ahorra méas tiempo
y gasto a las partes puesto que estas pueden pactar que se lleven en el mismo centro ambos
mecanismos, siendo primero el método autocompositivo, que en caso de no llegar a un
acuerdo se sigue al arbitraje, en el cual se pueden pactar de diferentes formas, puesto que
existen diversas variantes, las cuales las partes deben elegir la que mas se ajuste a sus
necesidades.
Con relacion a las otras formas de redaccion

Debido a que las clausulas escalonadas nacen a partir de la autonomia de la voluntad
de las partes, se pueden redactar de formas variadas utilizando diferentes métodos, siendo
que los métodos RAC evolucionan creando métodos novedosos o dando auge a métodos que
no se utilizaban de forma frecuente, por lo tanto, las clausulas escalonadas implican un
desarrollo para los mecanismos RAC, la cual implicara nuevos retos en el derecho, para la
aplicacion de las clausulas escalonadas, respondiendo a la necesidad de la sociedad de
resolver sus conflictos.
La clausula escalonada en los diferentes sectores

Las clausulas escalonadas pueden ser utilizados en diferentes sectores, entre esos los
que menciona Jenkins (2013) citado por Irra e Ibarra (2015) estableciendo que las clausulas
escalonadas se utilizan de forma frecuente en proyectos de infraestructura y construccion
estableciendo lo siguiente:

Los contratos de infraestructura, que, por su propia naturaleza, requieren de

mecanismos de solucion de controversias previos a la instauracion de un arbitraje o

juicio. Ello porque todos los que intervienen en un proyecto de construccion tienen

un solo objetivo: ver la obra terminada en tiempo y sin sobrecostos. La practica ha

demostrado que las clausulas escalonadas en este tipo de proyectos facilitan la

identificacion, investigacion y discusion de los problemas que aparecen en una obra

en una etapa temprana (pp. 34-35).

De acuerdo con Hernandez (2014) citado por Fernandez (2017) establece donde las
clausulas escalonadas son mas utilizadas siendo lo siguiente:

Estas clausulas se insertan especialmente en los contratos de ingenieria o de

construccion, caracterizados por su larga duracion, la indeterminacién de su objeto

en el momento de concluir el contrato, el gran nimero de personas que intervienen
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en su ejecucion y el deseo de que una eventual controversia perjudique lo menos

posible el transcurso normal de las obras o la ejecucion del contrato.

De la misma forma, Connerty (1997) citado por Fernandez (2017) menciona un gran
proyecto en donde fue utilizado una clausula escalonada de la siguiente forma:

Algunos grandes proyectos de construccion han adoptado procedimientos
complejos, de multiples niveles de ADR, para resolver los conflictos futuros, a
menudo con un arbitraje vinculante como el procedimiento de Gltimo recurso. Dos
ejemplos ilustran esta practica. EI primero fue el proyecto Tunel del Canal creando
un procedimiento de dos niveles en caso de controversia; en el primer nivel
intervendria un panel de tres expertos independientes que haria una decision por
escrito dentro de los 90 dias, y si alguna de las partes no estaba satisfecha con la
decision de los expertos, se podria iniciar un procedimiento de arbitraje.

Bajo el mismo lineamiento Tsin (1997) citado por Fernandez (2017) menciona otro
gran proyecto que utilizo la figura de la clausula escalonada de la siguiente manera:

El segundo, el Airport Core Programme de Hong Kong que fijo un
procedimiento alternativo de solucion de cuatro niveles: la decision de un ingeniero
independiente, la mediacion, la adjudicacion a través de un procedimiento formal de
prueba con una decision por escrito dentro de los 42 dias, y, por ultimo, el arbitraje.
A partir de los diferentes sectores donde pueden implementarse las clausulas

escalonadas se denota el alcance de la figura y da como resultado los siguientes
hallazgos:

Las clausulas escalonadas si bien suelen ser utilizadas en proyectos de infraestructura,
ingenieria y construccién, donde resultan eficientes por tratarse de disputas técnicas que
requieren una adecuacion mejor para la resolucion de conflictos, estas también pueden ser
utilizadas en cualquier parte que considere pertinente la utilizacion de estas clausulas puede
hacerlo, suelen ser en relaciones contractuales largas, sin embargo esto no significa que solo
en esos casos pueda pactarse, sino que también relaciones contractuales nuevas pueden
pactarlo, ya que esto depende de la autonomia de la voluntad.

Por otro lado, esto también se puede pactar en cualquier materia que sea arbitrable de
derecho disponible por las partes, para procurar el acercamiento a las partes, incluso que

después de resolver el conflicto, continten teniendo mas relaciones contractuales entre estas,



190

puesto que uno de los fines de las clausulas escalonadas es que se mantengan las relaciones
contractuales, que estas se vuelvan méas fuertes y que perduren con el tiempo, por lo que
realmente las clausulas escalonadas pueden utilizarse en cualquier sector.

Por lo tanto, el desarrollo de los métodos autocompositivos y hetero compositivos,
hacen que exista variedad de formas en las cuales se puede redactar una clausula escalonada,
diversificando las maneras por las cuales las partes en conflicto pueden solucionar las
controversias, conforme a las necesidades de las partes y adecuéndose al conflicto en el caso
concreto, donde ciertas areas han encontrado en las clausulas escalonadas una solucion que
se ajusta a las controversias suscitadas, donde pueden redactar la combinacion de clausula
que consideren pertinente.

Andlisis de resultados de variables objetivo 2: Las diferentes posiciones
jurisprudenciales y doctrinales en relacion con la aplicacion de la figura de las clausulas
escalonadas.

Para compilar las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en torno
a la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas se aplicé la revision documental
a 7 casos, 8 doctrinas, la ley 7727, la ley 8937, la Ley Modelo de CNUDMI sobre
conciliacion y entrevistas a profundidad, a partir de dicha revision se realizé un analisis
de la siguiente forma:

Naturaleza de la etapa previa al arbitraje

Lo primero que hay que tener en cuenta para entender las diferentes posiciones
jurisprudenciales y doctrinarias en la aplicacion de la clausulas escalonadas, es que existen 2
vertientes, la que niega el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje por diferentes
circunstancias dependiendo de cada pais, siendo usualmente por considerarlo obstaculo de la
justicia y por otro lado, la aceptacion de dicho efecto juridico por considerarlo requisito de
admisibilidad, de competencia o sustancial como se expondra a continuacion.

Las posiciones hacia la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje
La repercusion del criterio negativista

Con respecto a esta teoria Arjona (2018) establece un ejemplo de su pais Panama
donde explica la razon por la cual se niega el caracter vinculante de la etapa previa del
arbitraje de la siguiente forma:

En base al supuesto de los que apoyan esta posicién que establecen que no hay
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posibilidad legal de reconocer el carécter vinculante, expone el autor que en su pais existen
criterios los cuales parecen apoyar esta posicion siendo que el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia en sede de Tribunal Constitucional en la sentencia 23 de noviembre de 1995, se
promovio la inconstitucionalidad de un art. del Codigo de Familia que establecia que en unos
supuestos era obligatorio que hicieran una comparecencia previa ante un Orientador y
Conciliador de Familia, siendo un tramite que implicaba un requisito de admisibilidad de la
accion judicial, donde se tenia que acreditar dicho cumplimiento (p. 20).

Los accionantes en este caso establecieron que infringia arts. constitucionales, al
lesionar el derecho individual de acceso a la justicia, el principio de igualdad, entre otros
relacionados con la materia de familia, en donde el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
concluyo lo siguiente de acuerdo con Arjona (2018):

La instauracion de ese tramite de conciliacion obligatorio de indole pre litigioso

constituia una limitacion inadmisible tanto a la garantia constitucional del debido

proceso como al derecho de acceso a la justicia. El fallo en comento, aunque versa
sobre una materia muy particular como es el derecho de familia, si expresa una serie
de valoraciones constitucionales que resulta conveniente reproducir seguidamente
para los efectos de identificar los criterios que en esa ocasion sirvieron de fundamento

a la declaratoria de inconstitucionalidad, a fin de deducir si es factible que ella

condense una suerte de doctrina constitucional con capacidad de ser extrapolable al

tema que plantean las clausulas escalonadas (p. 21).

De esta forma, se evidencia la influencia del fallo con respecto a la figura de las
clausulas escalonadas, mencionando Arjona (2018) lo siguiente:

Es posible que pueda argumentarse que esta decision es un pardmetro orientador, que

no puede pasarse por alto ya que el mismo afect6 la constitucionalidad de un precepto

legal y ello tiene una significacion mas intensa frente a la cuestion de los pactos
escalonados creados por la voluntad de las partes en un contrato. En este fallo, nuestro

méaximo intérprete de la Constitucion adopt6 una posicion decididamente favorable a

la proteccion del derecho fundamental al acceso a la justicia para el reclamo de una

tutela judicial efectiva (p. 22).

De la misma forma, en Costa Rica se ha negado el caracter vinculante de la clausula

escalonada, pero a diferencia de Panama el criterio mayormente utilizado para la negacion
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en Costa Rica es la naturaleza de los métodos autocompositivos y que no se puede obligar a
las partes a llegar a un acuerdo, lo que denota la errdnea interpretacion de la naturaleza de la
obligacion de la etapa previa, puesto que se trata de una obligacién de medios y no de
resultados, sustentado en la libertad absoluta en materia contractual de cumplir o no con la
obligacion que predica la Sala Constitucional , lo cual sera de comentario en la variable 3 de
esta investigacion.

Cabe resaltar que Costa Rica también posee una sentencia que declar6
inconstitucional una norma, que podria haber influido pero, en menor medida en relacion a
lo expuesto en el parrafo anterior, en la aplicacion de las clausulas escalonadas como la
inconstitucionalidad del agotamiento administrativo preceptivo, sin embargo se tratan de
procedimientos diferentes como tal, por lo que no deberia influir, como se expondré en la
variable 3 de esta investigacion, de la misma forma antes de dicha resolucion que declaro
inconstitucional el agotamiento de la via administrativa ya se habia negado el caracter
vinculante de la clausula escalonada, sin embargo se podria razonar que esta resolucion
reforzé la posicion de la negacidn del carécter vinculante de la etapa previa al arbitraje.

Por otra parte, esta posicion se evidencia también en un ejemplo que establece
Fernandez (2017) con respecto a la jurisprudencia danesa de la siguiente forma:

La jurisprudencia danesa, que se ha decantado por permitir a las partes iniciar el litigio

jurisdiccional, a pesar de la existencia de una clausula que imponia como escalon

previo un mecanismo de mediacién. El Tribunal Maritimo y Comercial de

Copenhague (SH2015.H-0041-10) descarto6 la excepcion de incompetencia e incluso

a suspender el procedimiento haciendo prevalecer la accion interpuesta por el

demandante frente al contenido de la clausula (p. 123).

Sobre esta posicion Sergio Artavia por medio de la entrevista realizada ha referido lo
siguiente en relacion con Costa Rica:

No se le debe otorgar el caracter vinculante y esa ha sido la tesis jurisprudencial de la

Sala Primera, esto es un tema complejo y esto tiene que ver con una parte filoséfica

de los medios alternos, es decir en qué medida los medios alternos, fuera del arbitraje,

son o no obligatorios y en qué medida entonces al estar establecidos en una clausula
escalonada, si se deben o no cumplir con esos tramites previos de conciliacién,

negociacion o mediacién o cualquier otro mecanismo, en mi opinién si uno va a la
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base de los métodos autocompositivos o hetero compositivos, estos requisitos,
tramites o etapas previas, no deberian de ser obligatorias, precisamente porque si una
de las partes renuncia finalmente a ella y no la ejerce, de alguna forma lo que esta
diciendo es vea sabe que vamos al método hetero compositivo, vamos a solucionar el
conflicto, por muchas razones, porque ya se desgasto una relacion, ya se intenté una
fase de negociacion directa o a traves de intermediarios y porque ya llegado el
momento se tiene que ir al arbitraje, ahora esta posicion no es uniforme en algunos
otros paises se les ha dado incluso en procesos jurisdiccionales y en procesos
arbitrales por supuesto también, se les ha dado el caracter obligatorio y algunos paises
por ejemplo Brasil, Alemania y otros paises europeos, establecen la obligatoriedad en
ciertas materias de pasar antes de presentar una demanda jurisdiccional o arbitral, el
cumplimiento de estas etapas conciliatorias, sin lo cual incluso, no permiten el inicio
de un proceso hetero compositivo, entonces uno se podria preguntar, bueno entonces
Si en esos paises existe porque no establecerlo como obligatoria y si esta incluida en
un acuerdo, un contrato, la parte deba cumplir, mi opinidn es que no, pero como te
decia hay posiciones, inclusive normativa en otros paises que si le dan el caracter
obligatorio.
Bajo el mismo lineamiento, en la misma entrevista anteriormente mencionada, refiere
el siguiente efecto ante el incumplimiento:
En esa misma posicion, yo creo que no tendria ninguna consecuencia juridica, porque
si es un acto facultativo, voluntario, no vinculante, que parte de la autonomia de la
voluntad de los sujetos y que la ley no lo hace imperativo, no deberia de tener ninguna
consecuencia, ahora como le decia en otros paises que se ha implementado con
caracter obligatorio, por ejemplo se sanciona con el rechazo de plano de la demanda,
se considera una conducta impropia, de hecho en algunos casos hasta para la
imposicién de una sancidn, pero en mi opinidén no deberia de ser, por ser un método
totalmente autocompositivo, donde las partes se pusieron de acuerdo, pero si alguna
de ellas decide ya no seguir adelante, no deberia de imponérsele ninguna sancién.
Por ultimo, cabe destacar que el caso mas evidente del criterio negativista
denominado por Arjona (2018) es Colombia a pesar que este no lo menciona, debido a que

bajo la premisa del criterio negativista, son los supuestos que ocurren en Colombia, pues en
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dicho pais esta prohibido por ley pactar clausulas escalonadas, careciendo de cualquier
validez, puesto que la norma establece que se tendrén por no escritas las disposiciones que
supongan un requisito previo al acceso a la justicia, el cual sera desarrollado en uno de los
apartados posteriores.

La erronea negacion del caracter vinculante de la etapa previa bajo la teoria de
futilidad

La teoria de la futilidad hace referencia a que el ir a la etapa previa es innecesario,
futil y solo atrasaria el proceso, siendo que el paso previo fracasaria ante la evidencia de que
una de las partes a acudido a arbitraje, sin que haya cumplido la etapa previa, denotando de
esta forma su negativa a ir al método autocompositivo, siendo que mediante esta teoria se
niega el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje.

En relacion con la teoria de la futilidad Caivano (2011) expone la fundamentacion
que sustenta dicha teoria de la siguiente forma:

Podria argumentarse que, si una de las partes decidio llevar la controversia a arbitraje,

esa sola circunstancia resulta claramente demostrativa de la inutilidad de forzar una

instancia negocial. Siendo que un acuerdo conciliatorio es, por definicion, voluntario,
la aquiescencia para entrar en negociaciones es condicion sine qua non para que el
acuerdo sea posible: si una de las partes no estaba siquiera dispuesta a intentar un

acuerdo, las posibilidades de que ese acuerdo se logre mediante la imposicion a

negociar son practicamente nulas (p. 73).

En contra de esta teoria se refiere el caso Murphy Exploration and Production
Company vs Ecuador CIADI No. ARB/08/4, estableciendo que no se puede determinar y
asegurar la futilidad de una negociacion si esta ni siquiera se ha intentado, por lo que la Gnica
forma de saber si es fatil una negociacion es intentdndolo primero, sefialando de esta forma
que carece de fundamentacion y sentido el considerar y rechazar por dicho motivo la
obligatoriedad del paso previo (Zambrano, 2013, p. 197).

Conforme la teoria de la futilidad y el criterio negativista mencionado
anteriormente permite identificar los siguientes hallazgos:

e Son diferentes las razones por las cuales se ha negado el caracter vinculante, siendo
el criterio negativista de una forma general, al existir una influencia por parte de la

normativa o jurisprudencia nacional y la teoria de la futilidad por considerar que es
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innecesario el recurrir porque no dard frutos el método autocompositivo, ambos
carentes de validez, puesto que en el caso del criterio negativista por medio de una
norma o jurisprudencia nacional se niega el caracter vinculante esto implica que el
Estado esta interviniendo mas alla de sus potestades en la esfera de la autonomia de
la voluntad, lesionando dicho derecho y por otro lado en el caso de la teoria de la
futilidad, se esta desvalorizando el método autocompositivo al interpretar que no sera
idéneo para la soluciéon de conflictos, puesto que fracasara, que de igual forma
infringe la autonomia de la voluntad, al no respetar el procedimiento escogido por las
partes.

e Considerar la teoria de futilidad como forma para negar el caracter obligatorio, resulta
carente de sustento, puesto que no se puede argumentar que algo es inutil o que no va
a funcionar, si no se ha intentado, siendo que no pueden tener certeza que fracasara
el método autocompositivo, ya que es un hecho futuro e incierto, podria tanto tener
fracaso como tener éxito el método autocompositivo, para la solucion del conflicto
suscitado por las partes.

e En Costa Rica se apoya la teoria de la futilidad puesto que considera que si la parte
acude directamente al arbitraje, implica que si se remite a las partes al cumplimiento
de la etapa previa al arbitraje este fracasara, sin embargo carece de fundamento
suficiente para asegurar que tendra un resultado negativo, por lo tanto, la
fundamentacion utilizada por Costa Rica en base de la teoria de la futilidad, no resulta
suficiente para negar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada.

e EIl negar el caracter vinculante por parte del tribunal arbitral puede acarrear la
inejecutabilidad y anulacion del laudo, por el incumplimiento del procedimiento
escogido por las partes o por falta de competencia del tribunal arbitral, de acuerdo
con la naturaleza juridica que se le considere a dicho paso previo, sin embargo, en el
caso de Costa Rica ningun laudo se ha anulado por esta razon, ya que la Sala Primera
y Sala Constitucional apoyan la posicion de negar el caracter vinculante.

La negacion del caracter vinculante en el caso de Colombia y su comparacion con Costa
Rica en relacion con el tratamiento de las clausulas escalonadas.

Por medio del derecho comparado se van a establecer 2 paises los cuales niegan
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el caracter vinculante a partir del documento de Rosero, la resolucion del Tribunal
Constitucional de Colombia y el Cédigo Procesal Civil de Costa Rica y Colombia de la
siguiente forma:

Lo primero a destacar es que en Colombia existe una discusién latente con respecto
a la aplicacion de las clausulas escalonadas y en relacion a si se le debe o no otorgar el
caracter vinculante del paso previo al arbitraje, siendo que en un principio se le consideraba
como un requisito jurisdiccional, pero al surgir posicion contraria a la Corte Constitucional
y Tribunal Superior de Bogota, por parte del Consejo de Estado, que tajantemente considera
a las clausulas escalonadas como un obstéculo para el acceso a la justicia (Rosero, 2017, pp.
76, 78).

En consecuencia, establece Rosero (2017) la discusion surge de tal forma que el
legislador al final decide establecer una norma que prohibe la redaccion de las clausulas
escalonadas siendo el art. 13 del Codigo General del Proceso (p.78) que establece lo
siguiente:

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de
procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos
convencionales no constituira incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se
hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente
demanda. Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este
articulo se tendran por no escritas.

Por otro lado, en el caso de Costa Rica, no existe una prohibicion para pactar las
clausulas escalonadas, sin embargo, de igual forma no se le otorga el caracter vinculante a
etapa previa al arbitraje, por medio de la jurisprudencia al utilizar la teoria de la futilidad y
la interpretacion de la naturaleza de los métodos autocompositivos, pero al igual que
Colombia existe una posicidn jurisprudencial que apoya la negacién del caracter vinculante
del escaldn previo al arbitraje.

La influencia del sistema dualista en la aplicacion de las clausulas escalonadas

Lo primero que hay que tener en cuenta es que, en Colombia, al igual que Costa Rica,

tiene un sistema dualista, mediante una ley que regula el arbitraje nacional y otra el arbitraje

internacional, esto a pesar de lo siguiente que menciona Rosero (2017):
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Muchas legislaciones han incentivado esa independencia del arbitraje frente a la
jurisdiccion nacional, mediante regimenes legales que son abiertos a la aplicacion de
estandares internacionales. Donde la flexibilidad del procedimiento es ain mayor,
incluso en controversias con alcance eminentemente nacional (p. 72).

Dicha division plantea efectos précticos. Uno de ellos, en el caso de las
legislaciones dualistas, es la reduccion del carécter alternativo del arbitraje nacional
respecto de los procedimientos y formas de la justicia estatal. A tal punto que las
normas de procedimiento general suelen tener un papel protagénico en la
administracion del procedimiento arbitral nacional (p. 73).

Prueba de lo anterior es la restriccion para pactar clausulas escalonadas que
hace el articulo 13 del Codigo General del Proceso en Colombia. A pesar de que
dichos pactos son de naturaleza arbitral, como un desarrollo de la libertad contractual
de las partes para disefiar el procedimiento; el legislador colombiano, basado en
consideraciones de naturaleza jurisdiccional/procesal, ha sancionado este tipo de
pactos con la ineficacia juridica por considerarlos un obstaculo para la administracion
de justicia (p. 73).

Por otro lado, en el caso de Costa Rica, si bien si influye el sistema dualista en el
arbitraje nacional, puesto que supletoriamente se utiliza el Codigo Procesal Civil, no existe
normativa en el Cédigo que prohiba o limite la redaccion de las clausulas escalonadas, siendo
que el art. 3.5 relacionado a las normas procesales establece lo siguiente:

Indisponibilidad de las normas procesales. Las partes no podran, por acuerdo entre

ellas y ni siquiera con la autorizacion del tribunal, disponer o renunciar de manera

anticipada a las normas procesales, salvo los supuestos de mecanismos alternos de
soluciébn de conflictos, sumision de competencia admisible, ejecuciones
extrajudiciales o actos juridicos expresamente previstos en el ordenamiento juridico.

Es decir, no se puede renunciar a las normas procesales establecidas por ley, excepto
en los supuestos mencionados, entre esos la resolucion alterna de conflictos, lo que da
potestad a las partes de crear el procedimiento que consideren mas adecuado para resolver su
conflicto a través de los métodos RAC, como es el caso de pactar clausulas escalonadas.

A partir de la determinacion de la influencia del sistema dualista en Costa Rica

y en Colombia se da como resultado los siguientes hallazgos:
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Existe una clara influencia del sistema dualista para la aplicacién de las clausulas
escalonadas, puesto que en Colombia mediante la legislacion interna se ha prohibido
tajantemente la redaccion de las clausulas escalonadas, por considerarlo un obstaculo para la
administracion de la justicia, dando como resultado la inaplicacién de los pactos de las
clausulas escalonadas, negando completamente su caracter vinculante.

En consecuencia, esta es la causa por la cual en Colombia se niega el caréacter
vinculante de las clausulas escalonadas, a diferencia de Costa Rica, esta no es la causa de la
negacion de la obligatoriedad de la clausula escalonada, sino que en Costa Rica se basa en la
teoria de la futilidad y en la interpretacion del art.5 de la LRAC por medio de la Sala Primera
y Sala Constitucional, lo cual se desarrollara mas adelante en el apartado de las clausulas
escalonadas en Costa Rica.

Por lo tanto, si bien en Colombia y en Costa Rica, se ha negado el caracter vinculante
a los pasos previos en una clausula escalonada, el origen de esta negacion es diferente, sin
embargo, se dan los mismos efectos juridicos, que es la negacion del caracter vinculante, la
violacion de los principios de contratacion privada y el estar en contra de la propia naturaleza
del arbitraje, siendo la autonomia de la voluntad que es la piedra angular del arbitraje.

La influencia de la naturaleza del arbitraje en la figura de las clausulas escalonadas

En Colombia existe una posicion dividida entre si el arbitraje es de naturaleza
contractualista o jurisdiccional, en donde en ocasiones se inclina por una posicion o por la
otra, esto de acuerdo con Rosero (2017) mencionando lo siguiente con respecto a la Corte
Constitucional Colombiana en la Sentencia T-058/09:

Esto se ejemplifica a la perfeccion tomando los criterios adoptados por las altas

cortes. La Corte Constitucional y el Tribunal Superior de Bogota, soportan una

tendencia contractualista, en tanto es la voluntad de las partes la que da origen y

esencia al arbitraje, por ende, los particulares poseen plena libertad para requerir el

agotamiento de etapas previas sin que por ello se vulnere el acceso a la administracion

de justicia (p. 80).

Por su parte, el Consejo de Estado pone énfasis en el lado jurisdiccional del
arbitraje. En esa logica, interpreta los escalones previos establecidos en las clausulas
escalonadas como "requisitos de procedibilidad", los cuales Gnicamente podrian ser

establecidos por el legislador, mas no por particulares (p. 80).
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El que esta ultima posicion se privilegiara en la legislacion colombiana es
muestra del marcado sentido jurisdiccional del arbitraje en el pais, maxime cuando es
la normativa procesal general la que se encarga del tema, y no el estatuto de arbitraje
como estaba inicialmente previsto. De esta manera, se desconoce que el arbitraje es
ante todo una “criatura del contrato”, y en cuanto tal, las partes lo moldean a la
conveniencia de ambas (p. 80).

En contraste con Costa Rica, la naturaleza juridica considerada por la Sala
Constitucional es meramente jurisdiccional, esto comentado anteriormente en el apartado de
la naturaleza juridica del arbitraje y su naturaleza jurisdiccional, citando la jurisprudencia de
la Sala Constitucional, donde lo establece la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, siendo
que esto implica que el arbitraje nace gracias a que el Estado permite la utilizacion del
arbitraje, por la delegacion de la justicia de la via judicial a la via arbitral.

A través de la influencia de la naturaleza juridica del arbitraje en las clausulas
escalonadas en Costa Rica y Colombia se da como resultado los siguientes hallazgos:

La naturaleza juridica del arbitraje puede influir de forma positiva 0 negativa a la
aplicacion de las clausulas escalonadas, puesto que, si se considera contractualista, se tomara
mas en cuenta lo pactado por las partes y se dara mayor libertad a las partes de pactar una
clausula escalonada, interpretando de una forma positiva la autonomia de la voluntad de las
partes de pactar una clausula escalonada, de esta forma respetando mas el acuerdo llegado
por las partes.

Por otro lado, al considerarse la naturaleza juridica del arbitraje como jurisdiccional,
se tomara mas en cuenta que el arbitraje nace debido a que el Estado ha dado la potestad para
que el arbitraje pueda funcionar, por lo tanto se tomard mas en cuenta en lo que esta
establecido en el ordenamiento juridico, que lo pactado dentro de la clausula arbitral, siendo
que si no existe legislacion para la aplicacion de las clausulas escalonadas, podria ocasionar
la desaplicacion de esta o como es el caso de Colombia al existir una normativa que las
prohibe no se pueden considerar ni validas, ni eficaces y mucho menos aplicarlas.

En el caso de Costa Rica podria razonarse de cierta forma que existe una influencia
de la naturaleza juridica jurisdiccional del arbitraje, para la aplicacién de las clausulas
escalonadas, puesto que se evidencia que se le da menor importancia a lo pactado por las

partes en funcion de su autonomia de la voluntad, violentando de esta forma los principios
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de contratacion privada y la naturaleza también contractualista del arbitraje, siendo que no

se puede privar al arbitraje de los elementos contractualistas inherentes.

La constitucionalidad de la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al

arbitraje
Se acuso de inconstitucional en Colombia el art.13 del Cédigo General del Proceso,

el cual fue resuelto el 11 de diciembre bajo el expediente D-11922 Sentencia C-603/19,

estableciendo como exequible la norma bajo el siguiente fundamento:
La Sala Plena sefialé que, si bien la autonomia de la voluntad privada es un principio
que comprende la decisién de contratar la clase de negocio juridico, el contenido, del
mismo u objeto y con quién se pacta, asi como la potestad de elegir los mecanismos
jurisdiccionales o alternativos para dirimir los conflictos que surgen en la relacion
contractual, dicho postulado encuentra limites en las normas procesales de orden
publico. Sobre este aspecto, sostuvo que las partes de un negocio juridico no estan
facultadas para fijar, crear o convenir requisitos de procedibilidad para acceder a los
operadores de justicia, pues ello comprometeria el espacio de configuracion del
Legislador y, en tal sentido, los contratantes no pueden fijar el agotamiento de
presupuestos 0 mecanismos para acudir a la jurisdiccion a traves de la diversidad de
sus operadores, porque se estaria obstruyendo el acceso a la administracion de
justicia.

A partir de lo anterior, la Corte preciso que las clausulas escalonadas, tambien
conocidas como “multi-tiered clauses o multi-step clauses”, al estar comprendidas
por acuerdos de resolucion de conflictos celebrados entre las partes contratantes que
disponen un sistema de agotamiento gradual, progresivo y multinivel de etapas
previas para la solucion de las eventuales diferencias que surjan entre ellas, parten de
la aplicacion, entre otros, de diversos métodos para la resolucion de controversias,
tales como la negociacion o la mediacion directa (autocomposicion) y que en caso de
resultado infructuoso culmina, por ejemplo, con el acceso a la jurisdiccion ordinaria
del Estado, o a la conciliacion o al arbitraje (heterocomposicion), si bien tienen la
eficacia de generarles compromisos contractuales, dichas estipulaciones no pueden
convertirse en una barrera de acceso a la justicia, toda vez que la inobservancia de los

requisitos de procedibilidad convencionales no puede impedirle al juez o al arbitro
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asumir competencia en el asunto.

De esta suerte entonces las estipulaciones de las partes que surjan de la
autonomia de su voluntad podrian solo producir efectos entre estas, en la medida en
que deseen honrarlas y asumir su cumplimiento. Pero si llegaran a establecerse como
requisito de procedibilidad para acceder a la justicia no son de obligatoria
observancia, y su inobservancia no constituird incumplimiento del negocio juridico.
De esta manera, la Corte Constitucional en Colombia basa esta decision en que este

art. no infringe la autonomia de la voluntad, puesto que el legislador tiene la potestad de
regular cuestiones procesales como esta, siendo que la autonomia de la voluntad tiene limites,
como es el art. 13 una norma procesal de orden publico, estableciendo la prohibicién de la
redaccion de clausulas escalonadas considerandolas como un obstaculo a la justicia,
poniendo en una balanza el acceso a la justicia vs la autonomia de la voluntad.

En el caso de Costa Rica la Sala Constitucional en la resolucion 11460-2013 basa su
decision en que no se puede obligar a las partes a que lleguen a un acuerdo en el méetodo, el
acceso a la justicia arbitral debe ser libre sin condicionamientos y que el contrato es una
manifestacion en la cual el cumplimiento depende de la voluntad de las partes, si no quieren
cumplirlo, pueden hacerlo, resolucién que sera desarrollada en la variable 3.

A partir de la determinacion de constitucionalidad en Costa Rica y Colombia en
relacion con las clausulas escalonadas se da como resultado los siguientes hallazgos:

Conforme a la decision de la Colombia esta resulta desacertada, debido a que toma a
la clausula escalonada como un obstaculo a la administracion de justicia, lo cual resulta
erronea, puesto que el acceso justicia tambien son los métodos autocompositivos, no solo la
via judicial, lo que demuestra el escepticismo con respecto a los métodos RAC y su eficacia
para resolver conflictos, siendo que lo Unico que provoca esta decision es un claro retroceso
en el progreso de estos métodos.

Por otro lado, el que se tenga que recurrir de previo a un método autocompositivo
antes de un método hetero compositivo, no significa que las partes no puedan acudir al
método hetero compositivo, sino que la parte debe acudir primero al método
autocompositivo, de igual forma como en una conciliacion judicial previa a la audiencia, es
decir no quiere prohibir el acceso sino, hacerlo una vez se haya intentado el método

autocompositivo.
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De la misma forma, se debe tener en cuenta que son las mismas partes las que
decidieron dicho procedimiento, conforme a la autonomia de la voluntad, ademas ignorar
dicho aspecto iria en contra de la propia naturaleza del arbitraje, siendo que la autonomia de
la voluntad es la piedra angular del arbitraje, por otra parte, existe esa flexibilidad de
procedimiento dentro de los métodos RAC, por dicha razon es que las partes escogen un
método RAC en vez de la via judicial.

En consecuencia, la decision de la Corte Constitucional Colombiana no hace mas que
restringir el uso de los métodos RAC, su flexibilidad en el procedimiento, la autonomia de la
voluntad y los principios de la contratacién privada, extralimitando su funcién pensando en
que "protege" el acceso a la justicia, sobreponiendo este pensamiento sobre la propia
naturaleza del arbitraje, que es la autonomia de la voluntad.

De forma similar, ocurre en Costa Rica con la Sala Constitucional, que se ha
pronunciado al respecto de la figura de la clausula escalonada, estableciendo que el arbitro
lo Unico que realiza con su actuar es apegarse a la ley basado en la interpretacion del art.5 de
la libertad de los metodos autocompositivos concluyendo que no infringe la autonomia de la
voluntad, por lo cual causa las mismas consecuencias que estan sucediendo en Colombia,
que es la negacion del caracter vinculante y los efectos juridicos hacia el incumplimiento de
la etapa previa al arbitraje.

Por lo tanto, si la propia Sala Constitucional en el caso de Costa Rica y Tribunal
Constitucional en el caso de Colombia infringe la autonomia de la voluntad, que es el 6rgano
que protege los derechos constitucionales, ¢cuél es la forma para proteger las clausulas
escalonadas?, se podria razonar que una proteccion por medio de la ley, que en el caso de
Costa Rica seria viable puesto que no estan prohibidas, sin embargo de igual forma resultan
ineficaces, asi que por medio de ley se les deberia otorgar la eficacia o esperar a que el criterio
jurisprudencial cambie y vaya conforme a la evolucién de la utilizacién de los métodos RAC.

Por otra parte, en Colombia resulta méas dificil porque la misma ley es la que
desprotege las clausulas escalonadas, al prohibirlas, siendo que en el caso de dicho pais la
Unica forma seria derogar dicha disposicidn, lo cual parece estar lejos de suceder puesto que
a finales de 2019 se discuti6 dicha posibilidad y fue negada, por lo tanto, tendria que esperar
un cambio de criterio jurisprudencial para que se elimine la prohibicion de redactar clausulas

escalonadas.
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La implicacién de la concepcion de la etapa previa como un requisito sustancial

Cuando se le considera un requisito sustancial a la etapa previa al arbitraje, en una
clausula escalonada, esto implica que se estima como cualquier otra obligacién contractual,
como otra disposicion contractual, que si se incumple su sancion implica dafios y perjuicios,
por lo que en este caso si se considera con esta naturaleza, no se insta a las partes al
cumplimiento, sino que se otorga dafios y perjuicios.

Ldpez de Argumedo (2011) realizando una critica a la concepcion de la etapa previa
al arbitraje como un requisito sustancial establece lo siguiente:

A mi juicio, esta aproximacion no es acertada. No s6lo porque el pacto de negociar

forma parte del esquema de resolucién de conflictos de las partes (y por ello tiene una

indudable trascendencia procesal), sino también porque, de anudar como Unica
consecuencia de su incumplimiento una indemnizacion de dafios, ese incumplimiento
quedaria en la practica sin sancién alguna, puesto que no se acaba de vislumbrar como

podrian determinarse los dafios por no haber negociado (p. 74).

Por otra, Francisco Gonzales de Cossio a través de la entrevista realizada, si bien
considera la etapa previa al arbitraje como una obligacion contractual, como cualquier otra,
menciona lo siguiente:

Considero que es un contrato, un acuerdo de voluntades, la vision de muchas

jurisdicciones, incluyendo Costa Rica por lo que escucho, que la obligacion de mediar

es inexistente, es decir, la obligacion de acudir a la mediacion, es un imposible,
porque mediar es un acto voluntario, 6sea el que la mediacidn sea exitosa y derive en
una transaccion, es algo totalmente dentro de las manos de las partes y como eso es
un acto voluntario, la obligacion de mediar, significaria que estas obligado a hacer

algo voluntario, lo cual es un sin sentido juridico, esa vision es una que ha animado a

la mayoria de las jurisdicciones durante mucho tiempo y personas que han analizado

el tema, de hecho el reglamento ADR de la ICC, se enfrentd a ese dilema.

Sin embargo, Francisco Gonzales de Cossio a través de la entrevista planteada, no
establece como sancion los dafios y perjuicios como usualmente se tiene al considerarlo un
requisito sustancial, como cualquier otra obligacion contractual, sino que considera que la
sancion correcta es la pérdida de derecho de cobrar costas y eso es lo que propone para

propiciar la mediacion.
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Por medio de la concepcion de la etapa previa al arbitraje como un requisito
sustancial se da como resultado los siguientes hallazgos:

Desde otra perspectiva, se puede dudar con respecto a que, si se trata de un requisito
sustancial, considerando la etapa previa como una obligacién contractual al igual que las
otras disposiciones contractuales, se podria dar una resolucion contractual en caso de
incumplimiento siendo que la resolucion contractual esta dispuesta en el art. 692 del Codigo
Civil que menciona: "en los contratos bilaterales va siempre implicita la condicion resolutoria
por falta de cumplimiento. En este caso la parte que ha cumplido puede exigir el
cumplimiento del convenio o pedir se resuelva con dafios y perjuicios".

Desde este punto de vista, se podria pensar entonces que se puede dar una resolucion
contractual del contrato que contiene la clausula escalonada y se puede llegar a poner en tela
de duda, si esto implicaria la resolucién también de la clausula arbitral e ir a cobrar dafios y
perjuicios en via judicial, dando como consecuencia lo que se queria evitar precisamente, la
via judicial.

Sin embargo, dicha premisa se solucionaria al razonar conforme al principio de
separabilidad de la clausula arbitral, no se daria la resolucion de la clausula y bajo el mismo
supuesto de considerar la etapa previa como requisito sustancial, se deberia considerar que
se cobren los dafios y perjuicios en la via arbitral y se siga con el procedimiento arbitral, no
obstante lo dificil radica en como determinar esos dafios y perjuicios, lo que no resulta
practico y tampoco correcto considerarlo como tal, apoyando la posicién de Lopez de
Argumedo.

Por otro lado, no se considera correcto el considerar la etapa previa al arbitraje como
un requisito sustancial, puesto que, si bien es una disposicion contractual, esta no es como
las demas, puesto que esta tiene efectos procesales para las partes y al considerarse de tal
forma no se remite a las partes al cumplimiento, sino que se otorga dafios y perjuicios
indeterminables.

La implicacion de considerar la etapa previa como un requisito de competencia

En primer lugar hay que tener en cuenta que la competencia de los arbitros no es
permanente sino gue este es temporal, cuando las partes le conceden la competencia al arbitro
0 arbitros para resolver el conflicto, siendo que si no existe dicho consentimiento, el tribunal

arbitral no es competente para conocer el conflicto, incluso aunque exista una clausula
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arbitral si no se genera el conflicto o conflictos pactados en esta, la clausula arbitral no se
"activa" hasta que la controversia surja.

Bajo la premisa anterior, si existe una clausula escalonada donde la etapa previa es
obligatoria para pasar a la siguiente etapa, resulta ser una condicién de competencia el que
se haya cumplido 0 no esa etapa previa, puesto que si no se ha cumplido los arbitros deben
declararse incompetentes por razén de tiempo, siendo incompetentes hasta que se cumpla la
etapa previa, siendo que una vez cumplida, se reestablece su competencia para conocer la
controversia.

De tal forma, aunque si es materia arbitrable, la cldusula arbitral no se ha "activado"
por la falta de cumplimiento del paso anterior, por lo que se procede a declarar la
incompetencia del tribunal arbitral ya sea suspendiendo el proceso por incompetencia
temporal o terminando el proceso arbitral por incompetencia del tribunal, hasta que se cumpla
con la etapa previa al arbitraje pactada por las partes.

Cabe destacar que el tribunal arbitral decide sobre su propia competencia de acuerdo
al principio kompetenz-kompetenz, ya expuesto en apartados anteriores, siendo que la
competencia del tribunal radica a raiz de la clausula arbitral, se debe determinar que la
persona sometida al arbitraje haya dado su consentimiento expreso -excepto en caso de partes
no signatarias, dando la extension de la clausula arbitral-, de la misma forma se debe
determinar si es arbitrable o no el conflicto que se quiere llevar acabo por medio de arbitraje
y por ultimo si el acuerdo arbitral esta "activo” o no.

Por otro lado, Fernandez (2017) menciona en relacion con la etapa previa al arbitraje
como un requisito de competencia lo siguiente en la préactica:

La practica demuestra que las controversias en los escalones inferiores no quedan

limitadas al contenido del contrato en el que se inserta la clausula, sino que se

extiende al contenido de esta Ultima y a su eficacia juridica cuando exigen que los
procedimientos de arreglo de controversia se cumplan con caracter obligatorio. El
ejemplo ejercido por la decision de la High Court de Inglaterra en el asunto Emirates

Trading Agency LLC v. Prime Mineral Exports Private Ltd. afirmando que el

incumplimiento de los procedimientos de resolucién de conflictos pre arbitrales

puede eliminar la competencia de un tribunal arbitral ha sido determinante (p. 116).

De la misma forma, Irra de la Cruz e Ibarra (2015) citando el caso Emirates Trading
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Agency LLC v Prime Mineral Exports Private Limited establece lo siguiente:

La corte sostuvo que el acuerdo de negociar era vinculante y debia de cumplirse,

apoyando su razonamiento en dos premisas: (i) el acuerdo no estaba incompleto,

puesto que no faltaba ninguin término v (ii) el acuerdo no era incierto. En este Gltimo
punto, la corte afirmé que la obligacion de resolver una disputa a través de un debate

amistoso comprendia un estandar identificable de discusiones justas, honestas y

genuinas que apuntan a resolver la disputa. La dificultad de probar el incumplimiento

de dicha obligacién no necesariamente debe ser entendido como falta de certeza en
la clausula ADR. La ejecucidn de este tipo de acuerdo de negociacion es de interés
publico, primero, porque los comerciantes esperan que la corte de efectos a dichos
acuerdos tomados de manera libre y, segundo, porque el objeto del acuerdo es evitar
lo que, de otra manera, seria un arbitraje en el que habria que invertir tiempo y dinero

(pp. 43-44).

El caso anteriormente mencionado demuestra el respeto al pacta sunt servanda,
autonomia de la voluntad y la seguridad juridica que deben tener los contratos de que sus
disposiciones no serdn modificadas o eliminadas unilateralmente, excepto en clausulas
abusivas, puesto que por si mismos decidieron obligarse a cumplir una etapa primero y en
caso de que en el método autocompositivo las partes no lleguen a un acuerdo se pasa al
método hetero compositivo, las partes deben cumplirlo y el tribunal arbitral o la via judicial
(cuando se recurra a esta) deben instar al cumplimiento de la etapa previa al arbitraje.

Por otro lado, un problema acerca de considerar un requisito de competencia al paso
previo al arbitraje se puede evidenciar en el caso Kemiron Atlantic Inc vs Aguakem
Internacional Inc en la US Court of Appeals for the Eleventh Circuit citado por Caivano
(2011) que menciona lo siguiente:

En un caso, se resolvio que, aunque la clausula también contenga un pacto arbitral,

este Ultimo no es ejecutable si las partes lo condicionaron a una etapa previa de

mediacidn, pues es claro que las partes quisieron que el arbitraje fuese el Ultimo
recurso. La clausula contemplaba una primera etapa de negociaciones directas, luego
una de mediacién por 15 dias y, finalmente, arbitraje, previa notificacion de la parte
que solicitaria el arbitraje a la otra. Una de ellas demand6 judicialmente a la otra por

falta de pago, y el demandado pidié la suspension del juicio a razén de la clausula
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arbitral contenida en el contrato. La Corte consider6 que para que la clausula arbitral
fuese operativa —y pudiese suspender el proceso judicial- las partes debian primero
cumplir con la mediacion: en su opinion, la obligacion de arbitrar todavia no habia
nacido, pues la clausula arbitral nunca habia sido “activada”. Explicé la Corte que,
bajo los términos claros de la estipulacion contractual, para invocar la clausula
arbitral, cada parte debia dar dos pasos: primero, pedir la mediacion y notificar a la
otra parte; luego, notificar su deseo de iniciar el arbitraje. Luego de ello —y sélo luego

de ello— la clausula arbitral produciria efectos (p. 83).

Conforme a la concepcion de la naturaleza juridica del paso previo como
requisito de competencia se produce los siguientes hallazgos:

El caso Kemiron Atlantic Inc vs Aguakem Internacional Inc. demuestra una
problematica transcendental, que implica una afectacion directa a los efectos que la clausula
arbitral debe tener, eliminando todos los beneficios de pactar una clausula arbitral y sobre
todo el principal fin de este, que es escoger la via arbitral en vez de la via judicial, que es
precisamente lo que no se esta evitando en este caso, siendo que no se logro suspender el
proceso judicial a pesar de existir una clausula escalonada, con el ultimo escalon de arbitraje.

Dicha interpretacion se debe a que la clausula arbitral como tal no ha sido "activada”,
siendo bastante alarmante dicha consideracion, porque lo que deberia primar es la existencia
como tal de la clausula arbitral valida, eficaz y aplicable, solo que con pasos previos los
cuales no se han cumplido, pero al considerar como requisito de competencia se toma como
que esta no ha sido "activada" por lo cual, sus efectos tampoco.

Sin embargo, dicha concepcion es erronea puesto que la "activacion" como tal hace
referencia a la competencia del tribunal arbitral por razén de tiempo, mas no se niega la
existencia de la clausula arbitral sino que se rechaza por un asunto de que los arbitros no
tienen competencia en dicho momento para resolver el conflicto, pero si es un conflicto de
lo cual se pactd para que fuera resuelto por el tribunal arbitral, solo que posteriormente a los
pasos previos, por lo cual la decision implica un irrespeto a la clausula escalonada y a la
autonomia de la voluntad de las partes, de acudir a una via alternativa a la judicial, lo que
demuestra la ildégica consideracion que se realizo en el caso de comentario.

Por otro lado, no se considera correcto el considerar la naturaleza de la etapa previa

al arbitraje como un requisito de competencia, puesto que no se trata de un aspecto que afecte
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la competencia, sino que tiene un efecto procesal, que implica la inadmisibilidad de la
demanda, ademas es el tribunal arbitral el que debe decidir con respecto al cumplimiento de
la etapa previa, por lo tanto tienen la competencia para decidir en ese aspecto con el fin de
determinada la admisibilidad o no de la demanda.
Caso Murphy Exploration and Production Company International vs. Republica de
Ecuador
El caso Murphy Exploration and Production Company International vs Republica de
ecuador resulta un caso de relevancia en cuanto considera un requisito de competencia a la
etapa previa al arbitraje y lo mas importante es que ataca a la negacién del caracter vinculante,
demostrando la insuficiencia de fundamentacion que tiene la teoria de la futilidad para negar
el caracter vinculante, caso que Zambrano (2013) analiza en su articulo "El principio Pacta
Sunt Servanda en las controversias derivadas de los Tratados Bilaterales de Inversion:
Analisis del caso Murphy Exploration and Production Company vs. Republica del Ecuador
(CIADI No. ARB/08/4)" la cual sera de comentario.
Conforme el caso Murphy vs Ecuador, citado por Zambrano (2013) el 3 de marzo del
2008, Murphy Exploration and Production Company present6 ante el CIADI una solicitud
de Arbitraje en contra de la Republica del Ecuador, por incumplimiento contractual, en donde
los representantes de Ecuador alegaron excepcion a la jurisdiccion por el siguiente motivo:
Murphy no ha cumplido con el requisito de que las partes busquen un acuerdo
amigable de las controversias mediante consulta y negociacion antes de someterlas a
arbitraje. Unicamente cuando se han realizado dichos intentos y no han dado resultado
es que un tribunal establecido adquiere jurisdiccion en virtud del Tratado Bilateral de
Inversion, por lo que la demandante no hizo esfuerzo para consultar o negociar su
reclamo, habiendo notificado a Ecuador la existencia de una controversia relacionada
con el Tratado Bilateral de Inversion el 29 de febrero de 2008 y presentando la
solicitud de arbitraje el 3 de marzo de 2008 y Murphy no cumplié con el periodo
obligatorio de seis meses de espera requerido por el Tratado Bilateral de Inversion
antes de poder someter sus reclamo a arbitraje (p. 186).
En relacién con la reclamacion de la excepcion a la jurisdiccion anteriormente
mencionada, Zambrano (2013) citando el caso menciona que por mayoria los arbitros

decidieron acoger la alegacion de Ecuador en cuando que Murphy inobservé el plazo de seis
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meses de consultas y negociaciones establecido en el Tratado Bilateral de Inversion, por lo

tanto, se resolvio que "el CIADI no tiene jurisdiccidn para tramitar la demanda y el Tribunal

carece de competencia para resolverlo" (p. 187) siendo los siguientes fundamentos por los

cuales decidieron acoger dicho alegato:

Murphy realizo un reclamo con respecto al Tratado Bilateral de Inversion que fue
notificado a Ecuador el 29 de febrero de 2008, sin embargo, Murphy acciono el
arbitraje casi inmediatamente, siendo el 3 de marzo del 2008, sin darle tiempo
prudencial para contestar a Ecuador e iniciar las negociaciones conforme a lo
establecido en el tratado (p. 194).

La clausula escalonada establece lo siguiente: "Cuando surja una diferencia en
materia de inversion, las partes en la diferencia procurardn primero resolverla
mediante consultas y negociaciones. Si la diferencia no se soluciona amigablemente,
la sociedad o el nacional interesado, para resolverla podra optar por someterla a una
de las siguientes vias para su resolucion” (p. 194).

La presunta violacion del TBI debe obligatoriamente ser conocida por la parte
demandada, para poder computar efectivamente el plazo de los seis meses y permitir
a las partes resolver sus diferencias de manera negociada (p. 196).

Murphy alego que las negociaciones con Ecuador iban a ser inutiles, a lo que el
tribunal establecio que la obligacién de negociar es una obligacion de medio, no de
resultado. Nadie esta obligado a llegar a un acuerdo, pero si a intentarlo. Para
determinar si las negociaciones seran exitosas o no, lo primero que deben hacer las
partes es iniciarlas. La obligacion de consultas y negociaciones es de ambas partes (p.
197).

El Tribunal consider6 como inaceptable la posicién de Murphy de que los requisitos
procesales son de una categoria inferior a los jurisdiccionales y, en consecuencia, su
inobservancia no tiene consecuencias juridicas, ya que el incumplimiento conduce a
la incompetencia del tribunal para conocer el caso (pp. 1966-1967).

En base al caso expuesto se evidencia el incumplimiento de Murphy al acudir casi

inmediatamente al arbitraje, sin haber realizado la etapa previa de consultas y negociaciones,

prevista en el Tratado Bilateral de Inversidn, siendo que el derecho internacional se rige por

el pacta sunt servanda, si se pactdé como etapa previa esta debe cumplirse puesto que produce
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efecto vinculante, siendo esta la posicién que toma el CIADI, considerando la naturaleza de
la etapa previa como requisito de competencia, concluyendo que el tribunal carece de
competencia para resolver, debido a que se ha incumplido la etapa previa.

Conforme al caso expuesto anteriormente se tiene como resultado los siguientes
hallazgos:

Se considera erréneo el considerar como requisito de competencia a la etapa previa
al arbitraje, puesto que se trata de un asunto de admisibilidad y no de competencia, debido a
que las controversias poseen arbitrabilidad legal y convencional, siendo el problema de
admisibilidad y no de competencia, puesto que si no fuera competente el tribunal no podria
resolver el conflicto asi se cumpliera la etapa previa al arbitraje, en cambio al tratarse de un
asunto de admisibilidad, una vez cumplido la etapa previa se puede continuar con el arbitraje.

Por otra parte, la resolucion es acertada en cuanto que la etapa previa al arbitraje se
trata de una obligacion de medios y no de resultados, puesto que se puede obligar a la parte
a instar mas no a llegar a un acuerdo, debido a que se trata de un método autocompositivo,
de esta forma no violenta la naturaleza del mecanismo al no obligar a las partes a llegar a un
acuerdo, por lo tanto se debe interpretar de dicha manera, siendo que muchos de los casos se
han negado a otorgar el caracter vinculante interpretando de forma erronea, considerando
dicha obligacion como una obligacion de resultados.

Ademas, ataca la teoria de la futilidad, la cual considera que es innecesario realizar la
etapa previa puesto que el método autocompositivo no dara frutos, es decir fracasarad y no se
llegaré a un acuerdo, contrario a esa premisa la resolucién de comentario considera que no
se puede asegurar que fracasara el método autocompositivo si este ni siquiera se ha intentado,
por lo tanto, para determinar el éxito o no del mecanismo, primero debe intentarse, lo que
resulta una fundamentacion acertada, en cuanto se trata de un hecho futuro e incierto,
entonces es imposible dar certeza que no dara frutos el método autocompositivo.

La correcta interpretacion de la naturaleza de etapa previa como un requisito de
admisibilidad

Cuando el paso previo en una clausula escalonada se toma como un requisito de
admisibilidad del proceso arbitral este implica que el paso previo debe realizarse para poder
continuar el proceso arbitral, por lo que no se trata de un aspecto de competencia porque el

tribunal arbitral tiene competencia para conocer del conflicto pues es materia arbitrable y son
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los conflictos que pactaron las partes, pero para seguir con el proceso se debe completar el
paso anterior.

En defensa a esta posicion de considerar la etapa previa al arbitraje como requisito de
admisibilidad se encuentra Caivano (2011) citando Paulsson (2005) y a Jarronsson (2001)
estableciendo lo siguiente:

Es evidente que no se trata de una cuestién de competencia que ponga en tela de juicio

la jurisdiccion de los é&rbitros. Una objecion jurisdiccional, que impugna la

competencia de un tribunal arbitral, consiste en plantear que ese tribunal no puede
conocer del caso por carecer de competencia; una objecidn diferente, que cuestiona
la admisibilidad de la demanda, es la que se presenta cuando el demandado plantea
que el tribunal no debe (0o no debe ahora) conocer del caso. Cualquiera sea la
interpretacion que se dé a la objecion en andlisis, no esta en tela de juicio que el
tribunal arbitral es competente, sino Unicamente si puede o no admitir la demanda en

ese momento. En definitiva, la omision de cumplir la etapa previa de conciliacion o

mediacidn no excluye ni perjudica la jurisdiccion conferida a los arbitros en la misma

clausula, la cual —inclusive— se mantiene a efectos de decidir sobre las consecuencias
del incumplimiento de aquella etapa: conforme el articulo 13 de la Ley Modelo de

UNCITRAL sobre conciliacion es el tribunal arbitral quien “darad efecto a ese

compromiso en tanto no se haya cumplido lo en él estipulado™ (p.78).

Ello significa que los arbitros tienen jurisdiccion aun para hacer cumplir el
acuerdo de entablar un procedimiento autocompositivo previo, 0 para determinar si
éste se ha cumplido, lo cual es congruente con el principio kompetenz kompetenz
consagrado por la mayoria de las legislaciones sobre arbitraje (pp. 78-79).

Entre los casos mas relevantes de la prevalencia de lo pactado en los escalones

inferiores estan, en la jurisprudencia china, los asuntos de Pepsi Cola (2008). Dos

laudos arbitrales dictados por el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de

Estocolmo —laudo No. SCC 76 (2002) y laudo No. 111 (2003)- fallaron a favor de la

entidad Pepsi Cola contra dos empresas conjuntas chinas en un litigio que versaba

sobre un contrato de licencia. Entablado en China el correspondiente procedimiento
de execuatur al amparo de la Convencion de Nueva York de 1958, el Tribunal Popular

Intermedio de Chengdu (Sichuan) denegd el reconocimiento y subsiguiente ejecucién
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de los laudos alegando que debia prosperar la causal del art. V.1°.a), toda vez que la

clausula incorporada por las partes al contrato establecia una negociacién previa

presidida por el gobierno local durante un periodo de 90 dias. El tribunal verificd que
las partes no habian llevado a cabo la referida negociacion y, en consecuencia, al
poner en marcha el arbitraje habian incumplido la clausula y el tribunal no debia haber

admitido las solicitudes de arbitraje (Fernandez, 2017, p.121).

De igual forma, los tribunales franceses se han decantado por la posicion de que la
etapa previa al arbitraje es un requisito de admisibilidad, esto citado por Caivano (2011) de
la siguiente forma:

La Corte de Casacidn resolvio que si el contrato contiene una clausula mediante la

cual las partes se obligaron a someter sus diferendos a dos conciliadores antes de

iniciar cualquier accion contenciosa, la promocion de esta Gltima sin haber dado
cumplimiento a lo pactado es inadmisible. Y luego ratificd este concepto, sefialando
que una clausula contractual estableciendo una instancia de mediacion obligatoria
previa al litigio judicial constituye un acuerdo que impide el recurso directo a los

tribunales (p. 76).

Por otro lado, Caivano (2011) también establece otro pais el cual se ha establecido la
etapa previa al arbitraje como requisito de admisibilidad siendo el siguiente:

En los EE. UU. los tribunales han comenzado, de manera creciente, a reconocer el

efecto vinculante y ejecutable de las clausulas de negociacion o mediacion. En algin

caso, se ordeno la suspension de un juicio arbitral, al considerar que la clausula que
establecia el previo paso por una mediacion era una “condicion precedente” para
recurrir al arbitraje. En otro, el tribunal declaré inadmisible la accion y remitié a las

partes a cumplir con el procedimiento previo de mediacion pactado (p. 75).

De lo anterior, se denotan dos efectos juridicos que pueden ocurrir al considerar la
etapa previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad, el declarar inadmisible,
suspendiendo el proceso arbitral, remitiendo a las partes a cumplir la etapa previa al arbitraje
o declarar inadmisible, terminando el proceso arbitral, remitiendo a las partes a la etapa
previa para su cumplimiento y posteriormente vuelvan a instaurar un proceso arbitral.

Por ultimo, dentro de las entrevistas realizadas, Laura Avila directora de la

DINARAC en su posicién personal, apoya el considerar el caracter vinculante de la etapa
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previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad, ademas de considerarlo mas alla que

una simple etapa que agotar de la siguiente forma:
Cuando hablamos de la conciliacion o la mediacion como una etapa previa, mas que
una etapa previa por quemar, por agotar, la magia de la conciliacion y la mediacion,
no es quemar una etapa, es esa capacidad y esa posibilidad que tienen las partes de
conversar y de resolver ellas mismas la situacion, esa oportunidad de que las mismas
partes sean las que resuelvan, construyan la solucion, a partir de su contexto, de sus
vivencias y su relacion, eso hace que los acuerdos, no solo sean mucho mas
sostenibles y duraderos en el tiempo, sino que mucho mas participativos y
colaborativos, entonces desde ahi yo creo que mas que una etapa procesal de
admisibilidad o competencia, deberia de ser visto como una grandisima oportunidad,
la conciliacion y la mediacion son una gran oportunidad de reconstruir o reformar
situaciones juridicas, esto es la parte holistica de la mediacion.
Desde el punto de vista procesal esa etapa previa de la clausula escalonada te diria
que es un requisito de admisibilidad, desde el punto de vista de principios y de técnica
yo creeria que es una gran oportunidad, pero desde el punto de vista procesal es un
requisito de admisibilidad, yo creo en las clausulas escalonadas y hemos visto como
aplicandolas ya sea desde un punto de vista contractual o en otros paises aplicada
como una prejudicialidad obligatoria, que hay que agotar una conciliacion antes de ir
a tribunales, ha sido mucho mas amigable con la mora judicial, porque la
prejudicialidad obligatoria se ha establecido en algunas materias, para ponerte un
ejemplo en Argentina por ahi del 2010 se hizo un estudio el 65% de los casos se
quedaba en conciliacién prejudicial, porque estaba establecido como una etapa
prejudicial obligatoria, como un requisito de admisibilidad para poder ir a tribunales,
si bien nosotros estamos hablando de una clausula escalonada, no estamos hablando
de un requisito prejudicial para ir a tribunales, yo creeria que tiene un poco la
naturaleza de ese requisito de admisibilidad, desde el punto de vista de la clausula
escalonada.
A partir de la concepcién de la etapa previa al arbitraje como requisito de

admisibilidad se da como resultado los siguientes hallazgos:

La naturaleza de la etapa previa al arbitraje se trata de un efecto procesal, no de una
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cuestién de competencia o un incumplimiento contractual -requisito sustancial-, por lo que
se procederia a inadmitir la demanda arbitral, en donde puede tener diversos efectos que
dependeré de lo que considere el tribunal arbitral, ya que puede inadmitir la demanda y
remitir a las partes a cumplir la etapa previa, siendo que posteriormente tendria que interponer
de nuevo la demanda arbitral, lo que implicaria mayor tiempo y costos para las partes.

Por otro lado, también se podria suspender el proceso arbitral, dando a las partes un
plazo para cumplir la etapa previa (en el caso de que no haya pactado un plazo las partes) o
el plazo pactado por las partes, siendo que una vez cumplido dicho plazo se puede retomar
el proceso arbitral sin tener que volver a interponer de nuevo la demanda arbitral, siendo que
este efecto es el que se considera mas pertinente, por el ahorro de tiempo y costos, para las
partes.

Por lo tanto, se considera que el considerar la etapa previa como requisito de
admisibilidad es la concepcion correcta, en cuanto a que se trata de un efecto procesal, que
no afecta la competencia debido a que si se trata de materia arbitrable, no hay razon para
considerar que no tienen competencia, ademas el tribunal arbitral es el que debe pronunciarse
con respecto al cumplimiento o no de la etapa previa, de tal modo entonces debe tener la
competencia para determinar el incumplimiento de la etapa previa.

Por ultimo, con relacion a la entrevista con Laura Avila, apoya la posicion de
considerarlo un requisito de admisibilidad, en lo referente al aspecto procesal, pero lo
visualiza mas alla, posicion que comparto, ya que no se trata de un simple requisito con efecto
procesal, sino que se trata de la oportunidad de las partes para resolver sus conflictos por
medio de un metodo autocompositivo, siendo la Gnica forma de poder conseguir un resultado
satisfactorio para todas las partes.

Cabe destacar, de igual forma en la entrevista de Laura Avila que analégicamente
trata la mediacion prejudicial obligatoria con las clausulas escalonadas (posicion que
comparto), exponiendo de esta forma las ventajas que han implicado la implementacién de
la mediacion prejudicial obligatoria en varios ordenamientos juridicos, lo que ha sido un auge
para los métodos RAC y la oportunidad para que las partes conozcan del mecanismo,
fomentando de esta forma la mediacion, lo que de igual forma haria el otorgar el caracter
vinculante de la etapa previa al arbitraje en las clausulas escalonadas.

Caso Him Portland LLC vs Devito Builders Inc
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El caso Him Portland LLC vs Devito Builders Inc expone la naturaleza de requisito
de admisibilidad de la mediacion pactada en una clausula escalonada al considerarla una
condicion previa al arbitraje, en el Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos, Primer
Circuito, No. 02-1955, el 17 de enero del 2003 que menciona lo siguiente que contiene una
traduccién no oficial:

Hechos

Him Portland LLC contrato a Devito Builders Inc para la renovacién de un motel,
contrato que contenia una clausula escalonada con mediacion previa al arbitraje, siendo que
a raiz de este contrato posteriormente Him presenta una demanda en via judicial por dafios y
perjuicios causados por incumplimiento contractual, donde Devito presenta su contestacion,
que inmediatamente Him alega que el asunto se debe resolver mediante arbitraje, por lo cual
se debe obligar a la parte a acudir a arbitraje y suspender el procedimiento en via judicial,
hasta que se lleve a cabo el proceso arbitral alegando la clausula arbitral pactada.

Clausula escalonada

La clausula escalonada pactada por Him Portland LLC y Devito Builders Inc
establecia en términos generales primero acudir a un ingeniero para un dictamen, después de
esta decision o 30 dias después de la presentacion del asunto al arquitecto, se tendra como
condicidn previa al arbitraje una mediacién por un periodo de 60 dias desde la presentacion
de la mediacidn o en el caso de que se presente al arbitraje, este se suspendera por 60 dias al
menos que se acuerde un plazo mayor o por orden judicial.

Posicion de Him Portland LLC

Him Portland LLC acude a la via judicial reclamando dafios y perjuicios y que se le
obligue a Devito Builders INC a ir al proceso arbitral, suspendiendo el proceso en la via
judicial, hasta que termine el proceso arbitral conforme a lo dispuesto en la clausula arbitral,
afirmando que el contrato requiere del arbitraje y la mediacion no, ya que la mediacion es
una sugerencia y no una condicidn previa al arbitraje.

Posicion Devito Builders Inc

Devito Builders Inc se opone a la alegacion de Him de suspender estos
procedimientos en espera del arbitraje, estableciendo que las reclamaciones no son
arbitrables y las que son arbitrales estas no pueden ser resueltas todavia por esa via, debido

a que ninguna de las partes ha realizado la etapa previa al arbitraje y, ademas, que este
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Tribunal no tiene autoridad bajo la Ley Federal de Arbitraje para obligar a las partes a realizar
cualquier forma de resolucion alternativa de disputas.
Posicion del tribunal

Finalmente, el tribunal a partir de la clausula escalonada decide que el lenguaje
utilizado manifiesta la intencion de las partes de pactar la mediacién como condicion previa
al arbitraje, por lo tanto, no se puede llevar a cabo el arbitraje hasta que se realice la etapa
previa, denegando de esta forma la peticion de Him Portland de obligar a la parte a ir a un
arbitraje sin haber acudido a la etapa previa al arbitraje.

En relacion al caso de comentario, Him acude directamente a la via judicial, para que
posteriormente en esta misma via solicitar obligar a la parte a acudir a arbitraje conforme a
la clausula escalonada, alegando que no es necesario realizar la etapa previa, a lo que Devito
refuta estableciendo que debe realizarse la etapa previa conforme a lo pactado, siendo que el
Tribunal no puede obligar a la parte a ir al arbitraje, siendo que en relacion a la posicion de
Him esta no puede inobservar la clausula escalonada pactada, siendo que la etapa previa fue
redactada como un requisito previo al arbitraje, como requisito de admisibilidad.

Por otro lado, en la posicion de Devito es cierta en relacion a que debe realizarse la
etapa previa antes de acudir al arbitraje, puesto que es un requisito de admisibilidad, sin
embargo el tribunal si tiene la potestad de obligar a la parte a acudir a los mecanismos RAC
en el caso de que las partes lo hayan pactado como obligatorio, en conformidad con el pacta
sunt servanda, por lo que el tribunal debio instar a las partes a la mediacion y en el caso de
que fuera una clausula arbitral simple debio remitir a las partes al arbitraje, por lo que ese
aspecto de la fundamentacion de Devito es erronea.

Por dltimo, el tribunal considera como naturaleza juridica de la etapa previa al
arbitraje un requisito de admisibilidad, como una condicion previa al arbitraje, es decir debe
realizarse el método autocompositivo antes de acudir a la via arbitral, con base en lo pactado
por las partes, sin embargo, dentro de la resolucién no se determina si el tribunal insto o no
a las partes al cumplimiento de la etapa previa.

A través del caso anteriormente mencionado se obtiene como resultado los
siguientes hallazgos:

Si bien considero de forma correcta la naturaleza de la etapa previa como un requisito

de admisibilidad, el tribunal se limité a considerarlo como tal, pero, no a aplicar los efectos
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juridicos pertinentes, siendo que debid instar a las partes y remitirlas al cumplimiento de la
etapa previa, solo se limité a decir que no se puede obligar a las partes a acudir a arbitraje
por no cumplir el paso previo.

Lo que implica que el solo otorgar el caracter vinculante de la etapa previa no asegura
los efectos juridicos pertinentes para la aplicacion de la figura de la clausula escalonada,
conforme el acuerdo que pactaron las partes en su autonomia de la voluntad, lo que deriva en
la ineficacia de las clausulas escalonadas, dejando el acuerdo como simplemente puesto en
el "papel"”.

Caso White vs Kampner
Hechos

White y Kampner realizaron 2 contratos, uno de administracion y un contrato de
compras, donde debian administrar y tener la opcion de compra de una empresa llamada State
Paint Inc, una empresa propiedad de los Kampner; en dichos contratos se pacto una clausula
escalonada negociacion-arbitraje, siendo que posteriormente Kampner demanda a White por
incumplimiento contractual en via arbitral, siendo que, las partes se encontraron en una
disputa contractual, donde los demandados, alegando que el demandante habia sido
deshonesto en su gestion del negocio, despidieron al demandante. Inicialmente, ambas partes
deseaban negociar, pero después de una demora que no fue culpa exclusiva de ninguna de
las partes, el demandante presenté una demanda por escrito de arbitraje ante la Asociacion
Americana de Arbitraje y a pesar de que se alegd la falta de cumplimiento de la negociacién,
se continud con el proceso arbitral, por lo cual se presentd ante el Tribunal Superior de
Connecticut para la anulacion del laudo, siendo este el caso White v. Kampner, 229 Conn.
465, 467 (Conn. 1994), que se expone de la siguiente manera con una traduccion no oficial:
Clausula escalonada

KAMPNER y los ADMINISTRADORES [White y Larson] acuerdan que intentaran

negociar de buena fe cualquier disputa de cualquier naturaleza que surja bajo este

Arrendamiento. Las partes deberan negociar de buena fe en no menos de dos sesiones

de negociacién antes de buscar cualquier resolucion de cualquier disputa bajo las

disposiciones del Parrafo 26. Cada parte tendra derecho a representacion legal en
dicha sesion de negociacion.

Cualquier disputa o pregunta que surja bajo las disposiciones de este Contrato de
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Administracién que no haya sido resuelta bajo el Parrafo 25 de este Contrato de
Administracion sera determinada por arbitraje ante un (1) arbitro designado por la
Asociacion Americana de Arbitraje. Los procedimientos de arbitraje se llevaran a
cabo en un lugar neutral en Waterbury, Connecticut, y se llevaran a cabo de acuerdo
con las reglas aplicables en ese momento de la Asociacion Americana de Arbitraje.
La decision del arbitro seré definitiva y podra presentarse en cualquier tribunal que
tenga jurisdiccion sobre la misma. Cada parte pagaré la mitad de todos los costos y
gastos de dicho arbitraje.
Posicion del Tribunal

El tribunal concluye como cuestion de derecho que los Kampner nunca renunciaron
al requisito contractual de dos sesiones de negociacion. De los contratos se desprende
claramente que la celebracién de dos sesiones de negociacion fue una condicion
previa al arbitraje. Estd bien establecido que, cuando un contrato contenga una
estipulacion de que la decision de los arbitros sobre ciertas cuestiones sera una
condicion previa al derecho de accion en el contrato mismo, dicha estipulacion se
hara cumplir y, hasta que se haya llevado a cabo el arbitraje, o se haya dado alguna
razon suficiente por no perseguirlo, no se podra interponer ninguna accion sobre el
contrato.

Las negociaciones son parte de la vida cotidiana en el mundo comercial,
judicial y politico moderno. Incluso cuando las partes estan a una distancia proverbial
de distancia, el éxito, aunque no es invariable, a menudo puede ocurrir, como saben
todos los hombres de negocios, abogados y diplomaticos. Si se hubieran celebrado
negociaciones en este caso, es posible que hayan dado fruto o no. Eso, por supuesto,
es incognoscible. Pero las partes se habian comprometido con el proceso de
negociacion por contrato, y la negociacién era una condicion previa expresa al
arbitraje. Los Kampner no renunciaron a esta disposicion. En estas circunstancias, el
laudo violo el acuerdo de las partes.

De acuerdo con el caso anteriormente expuesto se da como resultado los
siguientes hallazgos:
El tribunal anula el laudo, por la inobservancia del cumplimiento de la etapa previa

al arbitraje, debido a que esta fue pactada como requisito de admisibilidad, es decir una
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condicion previa para acudir al arbitraje, por lo tanto se debié cumplir con las negociaciones
para pasar al arbitraje, cumpliendo lo dispuesto en la clausula escalonada, estableciendo
también una fundamentacion similar a la del caso Murphy vs Ecuador en cuanto que se
desconoce como tal si fracasaran o no las negociaciones, puesto que si estas se hubieran
celebrado es posible que hayan dado exitosas o no.

Por lo tanto, se considera acertada la apreciacion del tribunal con respecto a
considerar la etapa previa como un requisito de admisibilidad y la anulacion del laudo, sin
embargo no se observd en la resolucion que instaran a las partes al cumplimiento de las
negociaciones, solo se anulé el laudo (no se sabe si parcial o totalmente), pero no se logré
apreciar el efecto como tal que este produjo como fue el caso de suiza de un laudo anulado,
en el cual decidié suspender el arbitraje, remitiendo a las partes al cumplimiento de la etapa
previa, que sera de comentario en los proximos apartados.

La posicion de Francia, Suiza y Costa Rica y su contraste en relacion con el tratamiento
de las clausulas escalonadas.

Mediante el documento de Cremades se establece la posicion de Franciay Suiza,
para luego comparar con Costa Rica de la siguiente forma:

La posicion de Francia

De acuerdo con Corte de Casacion francesa, Chambre mixte. Poiré c. Tripier, Revue
de l'arbitrage, citado por Cremades (2016) en la jurisprudencia francesa desde el 14 de febrero
de 2003 considera que la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada que haya sido
redactada de forma obligatoria es un requisito de admisibilidad de la demanda, siendo esta
decision la que unifico el criterio, donde establecio que los motivos de admisibilidad en el
Codigo de procedimientos civiles no son taxativos, sino que las partes también pueden
pactarlos (p. 58).

A partir de esta decision la Corte de Apelacidn de Paris, el 4 de marzo del 2004,
Société Nihon Plast Co. c. Société Takata-Petri Aktiengesellschaft, Revue de l'arbitrage,
citado por Cremades (2016) establece dos consecuencias:

e La primera es que por considerar la etapa previa al arbitraje un requisito de
admisibilidad implica que no constituye una causal de nulidad puesto que no se trata
de incompetencia del tribunal arbitral sino la inadmisibilidad de la demanda, por lo

tanto, no acarrearia una causal de nulidad en caso de inobservancia del requisito de
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inadmisibilidad.

e Lo segundo la inadmisibilidad se puede subsanar al cumplir el requisito por la cual la
convierte en inadmisible, por lo tanto, si cumple con la etapa previa al arbitraje, se
convierte en admisible la demanda, por lo que es un estado temporal, que implica la
continuacion inmediata del proceso arbitral una vez se cumpla con el requisito de
admisibilidad (p. 59).

Con respecto a estos dos puntos el primero estamos de acuerdo con que debe
constituir un requisito de admisibilidad, pero no con que la inobservancia del requisito de
inadmisibilidad, es decir negar el caracter vinculante de la etapa previa, no acarre una nulidad
(cuando la parte haya alegado el incumplimiento de buena fe), siendo que esta podria
adecuarse a la violacién del debido proceso, por no seguir las reglas del procedimiento
elegido por las partes como es el caso CODISA en Peru citado por Irra de la Cruz e Ibarra
(2015) que establece lo siguiente:

No por tratarse de una etapa de caracter pre procesal, quiere ello significar que las

reglas incorporadas a un contrato tengan un caracter meramente indicativo. Aquellas

son ley para las partes y si por consiguiente y de acuerdo con estas Ultimas, existe una
etapa de previas negociaciones, aquellas asumen un efecto plenamente vinculante
respecto de las partes que generaron dicha relacion. Su inobservancia por tanto es
analogable a la vulneracion que opera cundo se desacata el llamado procedimiento
preestablecido por la ley en cuanto variante del debido proceso. Por esta razon, la
falta de cumplimiento del periodo de negociaciones, identificado como requisito de
procedibilidad, habria violado en perjuicio de la promovente del amparo el derecho

al debido proceso (p. 43).

Con respecto al segundo punto se considera correcto el que se subsane el
incumplimiento, puesto que determinar dafios y perjuicios como sancion resulta dificil de
cuantificar, puesto que el resultado es del método autocompositivo es incierto, por lo que se
debe instar el método autocompositivo, suspendiendo el arbitraje mientras se cumple con el
requisito de admisibilidad y reanudando el proceso cuando este se cumpla.

De esta forma, si se aplica la jurisprudencia al proceso arbitral, implicaria que el
alegar el incumplimiento del requisito de admisibilidad causaria la suspension del proceso

arbitral mientras se remite a las partes al cumplimiento de la etapa previa al arbitraje en un
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plazo definido, por lo tanto, no es necesario que se vuelva a instaurar un nuevo tribunal
arbitral, sino que el proceso arbitral continta en caso de que en el paso previo no se llegue a
un acuerdo (Cremades, 2016, p. 59).

Sin embargo, la Corte de Casacion Francesa modifico su decision el 12 de diciembre
del 2004, estableciendo que no se puede subsanar por el inicio del paso previo durante el
procedimiento, puesto que se debe considerar la inadmisibilidad de la demanda en el
momento de la interposicion de la demanda y no cuando se decide de la controversia, por lo
que el incumplimiento lleva a la inadmisibilidad definitiva de la demanda, siendo que debera
volver a interponer la demanda una vez cumplido el requisito de admisibilidad (Cremades,
2016, p. 59).

Con base en la reconsideracion de la Corte francesa, se considera que dicho cambio
de criterio es perjudicial para las partes, puesto que si bien es correcto remitir a las partes al
cumplimiento de la etapa previa al método hetero compositivo, el terminar el proceso arbitral,
mientras cumplen el método autocompositivo, implica mayor tiempo y costo para las partes
puesto que se debe volver a constituir un tribunal arbitral para que conozca de la controversia
suscitada entre las partes, como establece Cremades (2016) de la siguiente manera:

La introduccion de un segundo arbitraje implica una dilacién del proceso y un

incremento de los costos; la prescripcion no queda interrumpida cuando la demanda

es declarada inadmisible; pone en tela de juicio la cuestion de saber si se podrian

volver a nombrar a los mismos arbitros (p. 60).

Por otro lado, cabe destacar que la jurisprudencia no es vinculante para el tribunal
arbitral con sede en Francia, debido a que este solo debe seguir las normas de orden publico
internacional y las leyes de policia francesas, por lo tanto el tribunal arbitral puede actuar
como considere ya sea aplicando dicho criterio o no, incluso puede ignorar el cumplimiento
de la etapa previa, puesto que el Juez francés en el recurso de anulacion no puede ejercer
ningun control, porque no es una causal de nulidad, al ser un asunto de admisibilidad y no de
competencia (Cremades, 2016, p. 60).

Una critica acertada y relevante realizada por Cremades (2016) es que a pesar de que
las clausulas escalonadas si tienen fuerza obligatoria entre las partes y deberia ser sancionado
su incumplimiento por parte del tribunal arbitral, al no tener el arbitro sancion alguna al dictar

un laudo sin haber cumplido el requisito de admisibilidad, este puede simplemente ignorar
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dicha disposicion y al llegar al juez este no puede ejercer ningun control con respecto al
incumplimiento, por lo que la eficacia de estas clausulas se ve afectada en el caso de que el
arbitro ante el reclamo de la parte haga caso omiso (p. 60).

En base a la posicion de Francia se da como resultado los siguientes hallazgos:

Si bien Francia establece correctamente la naturaleza de la etapa previa como un
requisito de admisibilidad, este pais no adapto el incumplimiento a una causal de anulacion,
como el debido proceso, siendo que establecen que solo si fuera un requisito de competencia
se podria anular el laudo, puesto que existe la causal de falta de competencia del tribunal
arbitral.

Es decir, queda en manos de las partes que decidan cumplir sus disposiciones por si
mismas o del tribunal arbitral que en caso de reclamo actuar de tal forma que haga cumplir a
las partes la disposicion que por si mismos decidieron imponerse, por lo tanto dicha clausula
podria verse ineficaz en la practica, debido a la omision del tribunal arbitral y el
incumplimiento de la parte, lo que abre la siguiente interrogante ¢Se necesita estar dispuesto
por ley la figura de la clausula escalonada para que se cumpla su disposicion por parte de los
arbitros? o ¢se le debe considerar un requisito de competencia?, para que se pueda ejercer
control por medio del juez de anulacién?, interrogantes que se responderan en la variable 4.
La posicion de Suiza

En la decision A4 18 6 de junio del 2007 el Tribunal federal suizo citado por
Cremades (2016) establecio el control del cumplimiento de la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada, al ser esta vinculante para las partes, por medio de la anulacion del laudo
en caso de incumplimiento de la etapa previa, por la causal de falta de competencia del
tribunal arbitral, por no existir otro motivo mas adecuado, puesto que debe ser sancionado de
alguna forma (p. 60).

Por otro lado, el Tribunal federal suizo no se posiciona por considerar a la etapa previa
al arbitraje en una clausula escalonada como un requisito de admisibilidad o un requisito de
competencia, sino que dichas figuras no se deberian de excluir y existe una relacién entre
ambos, debido que se considera que "la competencia del tribunal constituye una condicion
de admisibilidad de la demanda y, correlativamente, la falta de competencia es un motivo de
inadmisibilidad de la demanda” (Cremades, 2016, p. 61).

En relacion con la posicion del Tribunal federal suizo, se considera que tiene sus
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aciertos y desaciertos, ya que con respecto a considerar el caracter vinculante de la etapa
previa al arbitraje y adecuarlo a una causal de anulacion, es un acierto, no se considera que
la admisibilidad y la competencia sean conceptos equiparables puesto que su similitud
implicaria Gnicamente la terminacion del proceso, en ciertos casos puesto que la
admisibilidad se trata de un requisito subsanable al solucionar la causal que implica su
inadmisibilidad, por lo que se podria suspender el proceso en vez de terminarlo (aunque de
igual forma se ha suspendido en caso de considerarlo requisito de competencia).

Por otro parte, en el caso de la competencia se trata de un aspecto que a nivel general
no se puede subsanar, ya que si no tiene competencia implica que no puede conocer de la
controversia como tal, por ello se cree que no se debe considerar un requisito de competencia
puesto que no se trata de materia in arbitrable, que no exista la clausula o que esta sea
invalida, se trata que todavia no se ha cumplido el paso previo para acudir al arbitraje, por lo
que se debe considerar como un requisito de admisibilidad, que se debe suspender hasta el
cumplimiento de este.

El razonamiento anterior podria abrir la interrogante de que, si se considera como
requisito de admisibilidad, ¢implicaria que no se puede anular el laudo porque no existe
causal?, ¢es necesario afiadir una causal de nulidad la inobservancia del requisito de
admisibilidad por parte del tribunal arbitral o adecuarla a la violacién del debido proceso?,
son interrogantes las cuales se abordaran en la variable de la propuesta de reforma a la LRAC.

Cabe destacar, que existe un limite con respecto al caracter vinculante de la etapa
previa al arbitraje, puesto que en el caso de que se reclame el incumplimiento de dicha
disposicion de forma abusiva, se considera abuso del derecho, siendo que, si de forma
manifiesta resulta de mala fe, esto no puede ser exigido por la parte a pesar de ser reconocido
por un contrato (Cremades, 2016, p. 61).

El fundamento mencionado anteriormente resulta relevante e importante para la
interpretacion y aplicacion de las clausulas escalonadas, puesto que si bien se esta de acuerdo
en que poseen caracter vinculante, no se esta de acuerdo en que se utilicen como tacticas
dilatorias, es decir que la parte se aproveche de dicha disposicion para obrar de mala fe, por
lo tanto debe quedar al criterio y discrecion del tribunal arbitral, la buena 0 mala fe de la
reclamacidn, lo que posteriormente podria ser analizado por el juez en una accién de nulidad

ante el rechazo del reclamo de incumplimiento, lo cual sera abordado a mayor profundidad
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en la propuesta de reforma a la LRAC.

De forma posterior a la decision del 2007, surge una resolucion relevante del Tribunal

federal suizo, decision 4A_628/2015 de 16 de marzo de 2016 citado por Cremades (2016),

el cual establece los hechos, la defensa del laudo y la posicion del Tribunal de la siguiente

forma:

Tribunal federal suizo, decision 4A_628/2015 de 16 de marzo de 2016

Hechos

Dos sociedades, X e Y, firmaron un contrato en materia de hidrocarburos con una
clausula de arbitraje ad hoc en Suiza bajo el reglamento UNCITRAL. EIl contrato
preveia que, antes de ser sometida al arbitraje, cualquier controversia tenia que ser el
objeto de “un intento de conciliacion de acuerdo con el Reglamento ADR de la
Cémara de Comercio Internacional” (“CCI”) de 2001.

El 8 de setiembre de 2014, X presenté una solicitud de conciliacion ante la CCI. El
Centro ADR de la CCl invit0 las partes a contestar algunas preguntas procesales antes
de designar a un conciliador el 16 de octubre de 2014. El 14 de noviembre de 2014,
el conciliador mand6 algunas preguntas a las partes sobre la conducta del
procedimiento y sugirié organizar una reunion. EI 20 de noviembre de 2014, X
contesto a las preguntas del conciliador y solicito que la reunion se hiciera por via de
conferencia telefonica. EI mismo dia, Y contestd a las preguntas e indico sus
disponibilidades para la conferencia telefénica. Casi un mes después, el 16 de
diciembre de 2014, el conciliador fijo la conferencia telefonica para el dia siguiente.
Poco tiempo antes de la conferencia telefonica, el abogado de la demandante mandd
un email al conciliador y al abogado de la contraparte ofreciendo su sistema de
conferencia telefonica para facilitar la participacion de su cliente. El abogado de la
demandada objet6 alegando que la conferencia telefonica habia sido prevista entre el
conciliador y los abogados exclusivamente y que no habia tomado medidas para que
participara su cliente. Proponia, por lo tanto, o bien mantener la conferencia telefénica
tal como prevista originalmente (con los abogados Gnicamente), o bien posponer la
reunién a otra fecha con los representantes de las partes, pero en este caso que la
reunion tuviera lugar fisicamente. El abogado de la demandante contesté que nunca

habia sido decidido que la conferencia telefénica fuera solo entre abogados, pero
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acept6 que se pospusiera la reunién.

El 8 de enero de 2015, el conciliador pregunté a las partes como querian proceder. El
16 de enero de 2015, X presentd una demanda de arbitraje e informé al conciliador
que, en vista del fracaso de la conciliacion debido a Y, no tenia intencidn de proseguir
la conciliacion.

El conciliador respondié que no podia cerrar el procedimiento hasta que tuviera lugar
la discusion prevista por el articulo 5 del Reglamento ADR, que dispone lo siguiente:
Elarticulo 5 del Reglamento ADR dispone que el Tercero y las partes deberan discutir
con prontitud y buscar un acuerdo sobre (i) la técnica a utilizar para resolver el litigio
y (i) el procedimiento especifico a seguir. La discusion del articulo 5 es por lo tanto
puramente procesal; no es relativa al fondo de la controversia. Por otro lado, el
articulo 6 del mismo Reglamento prevé que el proceso ADR terminara, inter alia, por
la notificacion escrita por una de las partes al Tercero, en cualquier momento después
de que la discusion prevista al articulo 5 haya tenido lugar, de su decisién de no
proseguir con el proceso ADR.

Posteriormente, propuso entonces nuevas fechas para una reunion. X mantuvo que la
conciliacion se habia terminado. En estas circunstancias, el conciliador y el Centro
ADR consideraron que la conciliacién no se habia terminado de conformidad con el
Reglamento y que la conducta de la demandante debia interpretarse como una retirada

de su solicitud de conciliacién (pp. 62-63).

Posicion del Tribunal arbitral

En el arbitraje, Y objeté que el tribunal arbitral era incompetente ratione temporis
porque el escaldén de conciliacion obligatoria no se habia cumplido puesto que la
discusion prevista por el articulo 5 del Reglamento ADR no habia tenido lugar.

En un laudo preliminar sobre la competencia, el tribunal arbitral rechazd esta
excepcion y afirmo su competencia. Constatd que el articulo 5 del Reglamento ADR
no exige que la discusion se desarrolle durante una reunion fisica o una conferencia
telefonica, sino que puede resultar de varios intercambios de correos, emails y
conversaciones telefonicas entre las partes y el conciliador, como fue el caso. Por lo
tanto, discrep6 de la opinién del conciliador y del Centro ADR y considero que habia

tenido lugar un intento de conciliacion real, de buena fe y de conformidad con el
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Reglamento ADR (p. 63).

Posicion de la parte accionante del recurso de anulacion

Y interpuso un recurso de anulacion contra el laudo, alegando que el tribunal arbitral
se habia declarado competente de forma incorrecta. Argumento que la discusién del
articulo 5 del Reglamento ADR no habia tenido lugar, tal como lo habian confirmado
el conciliador y el Centro ADR. EI tribunal arbitral hubiera debido declinar su
competencia ratione temporis 0, por lo menos, suspender el arbitraje para permitir la

organizacion de una reunion entre las partes y el conciliador (p. 63).

Defensa del laudo

Y invocaba el incumplimiento de la clausula de conciliacion de manera abusiva, en
vista de la actitud pasiva u obstruccionista que habia mantenido durante la
conciliacion y del hecho que todo nuevo intento de conciliacion estaria condenado al
fracaso.

En todo caso, el tribunal arbitral habia afirmado su competencia con razon, puesto
que el convenio arbitral requiere un “intento de conciliacion” y que los arbitros han
debidamente constatado que habia habido tal intento de conciliacién, de buena fe,
durante cuatro meses.

La posicion del conciliador y del Centro ADR segun la cual no habia tenido lugar la
discusion del articulo 5 del Reglamento no se impone al tribunal arbitral, el cual queda
libre de apreciar si ha habido, o0 no, un intento de conciliacion.

Para saber si un “intento de conciliacion™ ha tenido lugar, es irrelevante saber como
ha terminado (en particular, si se ha terminado de conformidad con los articulos 6 y
5 del Reglamento ADR); solo importa que haya habido un intento de conciliacion de
buena fe, lo que habia sido el caso.

Ademas, aunqgue el conciliador y el Centro ADR consideraran que X habia retirado
su solicitud de conciliacion, tal retirada solo producia efectos para el futuro. No ponia
en causa los cuatro meses de conciliacion habidos, de manera que X habia cumplido
con el requisito de un “intento de conciliacion”.

En todo caso, el articulo 5 del Reglamento ADR habia sido respetado puesto que el
contrato prevé la formula que habia que utilizar para resolver la controversia (la

conciliacién) y que las partes habian intercambiado correos sobre el procedimiento
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que habia que seguir (pp. 62-63).

Posicion del Tribunal

Primero, el Tribunal Federal rechazo la interpretacion de X segun la cual lo Unico que
exigia el convenio arbitral era un “intento de conciliacion”, desconectado del
Reglamento ADR. Al contrario, para el Tribunal Federal, resulta del convenio arbitral
que la voluntad de las partes era encerrar el intento de conciliacion dentro del marco
institucional y el procedimiento previsto por el Reglamento ADR. Por lo tanto, las
partes han subordinado la validez del inicio del arbitraje a la obligacion de realizar
previamente un intento de conciliacion conforme en todo punto al procedimiento
previsto por el Reglamento ADR.

Segundo, sobre la cuestion de saber si se habia respetado dicho Reglamento, el
Tribunal Federal constatd que, bajo este Reglamento, las partes no pueden terminar
el proceso de conciliacion antes de haber discutido con el Tercero la manera en la que
se llevara a cabo la conciliacion. Si el articulo 5 del Reglamento no exige una reunion
fisica, es preferible que la discusion tenga lugar de manera simultanea, o por lo menos
sucesiva. En todo caso, la discusion debe versar sobre el procedimiento especifico
que seguir. Tal discusion nunca tuvo lugar en este caso, segun el Tribunal Federal.
La casi totalidad de los intercambios intervenidos entre las partes tenian como
propésito fijar una conferencia telefonica para precisamente discutir del
procedimiento, pero esta discusion no tuvo lugar porque X acudio al arbitraje. Por lo
tanto, el Tribunal Federal concluye que no ha habido un intento de conciliacién de
conformidad con el Reglamento ADR y que el arbitraje ha sido iniciado de manera
prematura.

Tercero, el Tribunal Federal consider6 que Y no abusaba de su derecho de invocar el
incumplimiento de la clausula de conciliacion. Distingui6 este caso del caso anterior
de 2007, en el cual (i) no existia ninguna posibilidad de conciliar a las partes y (ii) el
demandado invocaba pasivamente el incumplimiento de la clausula de conciliacion
sin ni siquiera haber intentado iniciar él mismo una conciliacion. Mientras que, en
este caso, no se podia reprochar a Y ninguna pasividad u obstruccionismo: habia
participado de manera activa en la conciliacion. Después del malentendido relativo a

la reunion del 17 de diciembre de 2014, le correspondia a X como demandante, y no
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a 'Y, hacer lo necesario para proseguir la conciliacién. Cuando X inicio el arbitraje, Y
objet6 inmediatamente tanto en la conciliacién (solicitando que continuara) como en
el arbitraje (presentando una excepcion de incompetencia ratione temporis del
tribunal arbitral, que fue decidida de manera preliminar por los arbitros). En estas
circunstancias, no se le puede reprochar a Y no haber iniciado una nueva conciliacion,
ni siquiera para sus demandas reconvencionales. En cuanto al argumento que una
nueva conciliacion estaria condenada al fracaso, el Tribunal Federal observo (i) que,
Y sostenia lo contrario, (ii) que si bastaba alegar este argumento para excluir todo
control a posteriori del cumplimiento de los escalones pactados, seria hacer caso
omiso del principio pacta sunt servanda y (iii) que no hay que menospreciar la
influencia benéfica que puede tener un tercero neutral para encontrar una solucion
amistosa, incluso en una fase avanzada del arbitraje.

Cuarto, en la medida en que el Tribunal Federal habia considerado que X no habia
cumplido con la clausula de conciliacién obligatoria y que, Y no abusaba de su
derecho de invocar este incumplimiento, el Tribunal Federal no tenia mas remedio
que pronunciarse sobre la cuestion de la sancién del incumplimiento de una clausula
escalonada obligatoria.

El Tribunal Federal confirmd que este incumplimiento debe ser sancionado,
contrariamente a una opinion doctrinal. Le parecié dudoso que esta cuestion pudiera
recibir una respuesta Unica adaptada a todas las situaciones. Considero, de acuerdo
con la mayoria de la doctrina, por lo menos suiza, que los dafios y perjuicios no
constituyen una sancion apropiada, por la dificultad de justificar la cuantia del dafio
sufrido y porque esta sancion llegaria demasiado tarde, dejando sin sentido la
obligacién de recurrir a la mediacion antes de acudir al arbitraje. Las Unicas sanciones
eficaces son de naturaleza procesal, y no contractual. Sin embargo, declarar la
demanda inadmisible por incompetencia ratione temporis y terminar el procedimiento
arbitral no le parecio la solucién méas adecuada porque pone fin a la competencia de
los arbitros con los consiguientes inconvenientes (obligacion de reconstituir un nuevo
tribunal arbitral en caso de fracaso de la mediacion; duda sobre la
posibilidad/oportunidad de volver a nombrar a los mismos arbitros; prolongacion del

procedimiento y aumento de los costos; falta de interrupcion de la prescripcion).
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El Tribunal Federal concluyd que la sancion mas adecuada, en este caso, es la
suspension del arbitraje y la fijacion de un plazo para permitir a las partes proceder a
una conciliacién (si el demandante ha acudido al arbitraje sin respetar este escalén
previo) o continuar y finalizar una conciliacion (que haya sido terminada
prematuramente). La suspension debera ser invocada in limine litis por el demandado.
En cuanto a las modalidades de esta suspension (en particular, el plazo conferido a
las partes para reanudar el arbitraje en caso de fracaso de la conciliacién), el Tribunal
Federal decidio, para mayor eficiencia, que seran fijadas por el tribunal arbitral, que
tiene un mejor conocimiento del expediente.

Por todas estas razones, el Tribunal Federal anulé el laudo y, en vez de constatar la
incompetencia ratione temporis del tribunal arbitral, suspendié el procedimiento
arbitral, en virtud del aforismo juridico que quien puede lo mas, puede lo menos (pp.
64-65).

Del caso expuesto anteriormente se tiene como resultado los siguientes hallazgos:
Lo primero para tener en cuenta es que las comunicaciones entre las partes eran para
reunirse de hablar del procedimiento, en ningin momento se hablé del procedimiento
como tal, por lo tanto, no constituye un intento de conciliacion.

Si bien no era requisito reuniones fisicas, las reuniones a distancia tampoco se
llevaron a cabo, ni tampoco comunicaciones tendientes al procedimiento, solo a fijar
las reuniones que no se llevaron a cabo, por lo que, si en realidad hubiera existido
comunicaciones que se refirieran al proceso como tal en una conversacion con todos
los involucrados o en una reunion a distancia, el intento de conciliacion si hubiera
sido llevado a cabo.

Las partes se comprometieron al cumplimiento de la conciliacién a un procedimiento
especifico del centro ADR, por lo tanto, para que fuera llevado a cabo y finalizado,
debia seguir el procedimiento previsto, teniendo en cuenta que esto no implica que
lleguen a un acuerdo, sino que Unicamente conocieran del procedimiento y una vez
puestos en conocimiento, estos podian decidir si continuar o no el proceso.

El Tribunal Suizo hace una distincion entre el incumplimiento por no iniciar una
conciliaciéon y el incumplimiento por terminar de forma prematura la conciliacién,

siendo que X inici6 la conciliacion pero, la termino de forma prematura al no cumplir
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con la reunién para que fueran puestos en conocimiento de lo que implica la
conciliacion (se podria llamar la etapa de pre conciliacion), es decir, donde se da la
informacidn pertinente, se organiza la conciliacién y le preguntan a las partes una vez
conociendo la figura de la conciliacion si desean o no llevar a cabo la conciliacion.
La posicién del tribunal de qué Y no actuaba de mala fe, es correcta puesto que este
esperaba después del mal entendido surgido, el comenzar la reunién para poner en
conocimiento a las partes, sin embargo X decidié acudir al arbitraje antes de dicha
reunion, que de cierta forma es comprensible puesto que pasaron 4 meses, pero dicho
tiempo no fue directamente debido a las partes sino al Centro ADR, siendo algo a
tener en cuenta con respecto al Centro ADR que escojan deben tener en cuenta los
plazos de estos o fijar un plazo entre las partes, con el fin de evitar plazos extensos y
una vez finalizado ese plazo daria por terminado el método autocompositivo,
conforme al procedimiento escogido por las partes.

La anulacion del laudo por dicho motivo (el incumplimiento de la etapa previa al
arbitraje) es un precedente importante con el fin de que el tribunal arbitral, temiendo
por la anulacion del laudo (siendo el efecto de suspension la ejecucion del proceso
arbitral y remitir a las partes al cumplimiento en este caso), considere la reclamacion
de la parte en relacion al incumplimiento de la etapa previa e incentiva a las partes
hacia el cumplimiento de la etapa previa, con el fin de no tener complicaciones
posteriores, puesto que el incumplimiento si acarrearia efectos juridicos como el
presentado en este caso y lo mas importante fomentaria la utilizacion de métodos
autocompositivos, dandoles el valor, importancia y la confianza que se les ha negado,
al rechazar su caracter vinculante, por lo que bajo dicha resolucion se da a entender
que los métodos autocompositivos si son idoneos para la solucion de controversias,
siendo que las partes deberian confiar en dar la oportunidad de intentar por estos
medios resolver los conflictos suscitados.

De tal forma, el efecto que decide el Tribunal suizo para la anulacién del laudo se
cree es el correcto y el mas adecuado, puesto que la suspensidn del proceso arbitral
(la ejecucidn de este) para remitir a las partes al cumplimiento de la etapa previa es
el mas pertinente, puesto que de dicha forma cumplen con su obligacién sin mayores

perjuicios para las partes, puesto que se reanuda el proceso una vez haya finalizado



231

la conciliacion, sin llegar a un acuerdo o si este fuere parcial.

e Por lo tanto, en caso de no llegar a un acuerdo o que haya sido un acuerdo parcial,
donde Unicamente se resolvera los extremos que no hayan sido conciliados y en el
caso de haber llegado a un acuerdo (de tal forma que se haya redactado y firmado el
acuerdo, cumpliendo todos los requisitos para que en caso de incumplimiento se
pueda acudir a ejecucion de la sentencia), sobre todos los extremos el arbitraje se
tendria por terminado.

e Por ultimo en cuanto a la causal de anulacion se considera que se trata de un requisito
de admisibilidad y no de competencia, conforme se expuso en el caso de anterior de
comentario, sin embargo la razén por la cual se escogié dicha causal de acuerdo al
tribunal federal suizo fue porque no existia otra mas adecuada, lo que no se cree
correcto puesto que podria encajar en la violacion del debido proceso como se
mencionara en un caso de comentario en esta investigacion (caso CODISA), pero esto
dependera de la interpretacion del juez de anulacion, puesto que podria considerarse
0 no dentro del debido proceso, no obstante los efectos juridicos impuestos por el
tribunal suizo son los correctos, por lo que la eleccién de la causal podria no tener
tanta relevancia, mas que resultar criticable por no tratarse de un requisito de
competencia sino un requisito de admisibilidad.

El contraste entre la posicion de Suiza, Francia y Costa Rica

Con base en la posicion de Suiza y Francia expuesta anteriormente se puede realizar
una comparacion entre ambas y Costa Rica, donde primero se debe establecer de forma
superficial la posicion de Costa Rica, siendo que en el apartado de la variable 3 se hablara a
profundidad de esta, de esta forma lo primero que se debe tener en cuenta es que la Sala
Primera y Sala Constitucional han negado el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje,
a todos los casos sin importar las circunstancias del caso concreto, por lo cual ha resultado
ineficaz la figura de las clausulas escalonadas.

Con respecto a la via judicial en Suiza el juez de anulacién controla el cumplimiento
de las clausulas escalonadas, al "considerar" que la etapa previa al arbitraje es un requisito de
competencia, por no existir otra causal mas adecuada utiliza la falta de competencia, pero no
considera que se trate de un asunto de competencia o admisibilidad, por otro lado, Francia

no controla el cumplimiento de las clausulas escalonadas al considerar la etapa previa como
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un requisito de admisibilidad y al no adecuar esta a una causal de anulacién, mientras que
Costa Rica no considera que la etapa previa al arbitraje sea vinculante por ser un método
autocompositivo.

Los efectos que cada una de esas consideraciones son diferentes en cada uno de los
paises, en el caso de Suiza implica que al anular el laudo causa la suspension del proceso
arbitral, remitiendo a las partes al cumplimiento de la etapa previa, que en caso de que no se
Ilegue a un acuerdo se reanuda el proceso arbitral, mientras que en Francia al no tener control
el juez de anulacion, queda a criterio del tribunal arbitral el coémo aplicar la clausula
escalonada y que efectos debe tener esta, a pesar de que el tribunal de Francia considere la
clausula escalonada como un requisito de admisibilidad, por lo tanto el tribunal arbitral
podria simplemente ignorar la existencia de la etapa previa.

Por otro lado, en Costa Rica en la via judicial no se otorga el caracter vinculante a la
clausula escalonada y de igual forma queda en criterio del tribunal arbitral el como actuar,
pero al llegar a via judicial en multiples ocasiones por el incumplimiento de la etapa previa
al arbitraje significa que el tribunal arbitral en Costa Rica tampoco considera vinculante la
etapa previa al arbitraje, siendo que no insta a las partes al cumplimiento de la etapa previa,
sino que continua el proceso arbitral.

A partir del contraste entre Suiza, Francia y Costa Rica, se obtiene como

resultado los siguientes hallazgos:

Suiza

Francia

Costa Rica

Naturaleza juridica
Suiza considera la naturaleza
juridica de la etapa previa al
arbitraje como un requisito de

competencia.

Naturaleza juridica
Francia considera la naturaleza
juridica de la etapa previa al
arbitraje como un requisito de

admisibilidad.

Naturaleza juridica

Costa Rica niega el caracter
vinculante de la etapa previa al
las  clausulas

arbitraje  en

escalonadas.

Efecto juridico
El efecto juridico que considera
Suiza ante el incumplimiento es la
nulidad  del

suspensién del proceso arbitral,

laudo con la

remitiendo a las partes al

cumplimiento, esto al considerar

Efecto juridico

El efecto juridico que considera
Francia ante el incumplimiento es
la inadmisibilidad absoluta, es
decir se debe instaurar de nuevo el
proceso arbitral, pero como no es

una causal de anulacién no existe

Efecto juridico

En Costa Rica el incumplimiento
de la etapa previa al arbitraje en
una clausula escalonada no
produce efectos juridicos, al no
considerar vinculante el escaldn
resultan

previo, por lo tanto,
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requisito de competencia a la etapa
previa, constituyendo la causal de
falta de competencia del tribunal
arbitral al dictar el laudo.

control por parte del juez de
anulacion, por lo que los efectos
dependen del tribunal arbitral, el
cual dicha

podria  ignorar

obligacion.

ineficaces al menos que el propio

tribunal  arbitral  exija  su
cumplimiento, porque al igual que
Francia no existe control, al no

constituir una causal de nulidad.

Aspecto destacado

Suiza toma en cuenta la buena fe o
mala fe de la parte que reclama el
incumplimiento del paso previo al
arbitraje, por lo tanto, aungue se
pacte de forma obligatoria, Ssi

abusa del derecho no se exigira el

Aspecto destacado
A de
correctamente la etapa previa al
de
admisibilidad, Francia no adecuo
la situacion a una causal de
debido

pesar considerar

arbitraje  como  requisito

nulidad, como en el

Aspecto destacado

Existe un criterio uniforme con
respecto a la negacion del carécter
vinculante por parte de la via
judicial y al llegar a dicha via por
consiguiente también el tribunal

arbitral, al considerar que no se

cumplimiento. proceso al no respetar el

procedimiento elegido por las| método autocompositivo.

partes.

puede obligar a las partes a un

Tabla basada en las posiciones anteriormente expuestas
Caso CODISA en el Tribunal Constitucional de Lima, Peru

Si bien el Tribunal Constitucional declara improcedente el amparo, la razon por la
cual lo declara es porque no puede entrar a aspectos de fondo del laudo, al estar limitado la
forma en que se puede proceder contra un laudo, sin embargo, presenta fundamentacion en
apoyo a otorgar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje que es importante
destacar, siendo el caso bajo el expediente 05311-2007 que establece lo siguiente:

Lo primero a mencionar son los hechos que formaron el caso siendo que CODISA
interpuso una demanda de amparo contra el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y
Conciliacion Comercial del Perq, solicitando que se declare inaplicable o se deje sin efecto
el laudo de derecho expedido el 20 de agosto de 2004, bajo ciertos presupuestos, sin embargo,
se mencionara solo el que nos es pertinente al tema de las clausulas escalonadas.

CODISA alega que el procedimiento arbitral se desarrolld de una forma irregular,
vulnerandose el debido proceso y la tutela judicial efectiva, puesto que se inobservo la
negociacion como requisito previo sefialado en el acuerdo arbitral, por lo tanto, no se realiz
la negociacion pactada por las partes de forma vinculante, donde a pesar de alegarlo en el

momento oportuno, el tribunal arbitral ignoro dicho reclamo y continuo con el proceso
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arbitral.

En respuesta a dicha alegacion realizada por CODISA, el Tribunal Constitucional
establecid que la clausula efectivamente establecia el requisito como paso previo al arbitraje
una negociacién entre las partes en un plazo maximo de 30 dias, del cual en el laudo no se
menciono dicho aspecto como tal, sin embargo el tribunal arbitral pretendié que la entrega
de una Carta Notarial relacionada con el conflicto, era suficiente para el cumplir con el
requisito previo, lo que resulta erronea puesto que es insuficiente el considerar que la
negociacion se ha cumplido con solo realizar una advertencia relacionada con el
incumplimiento, puesto que la negociacion prevista es un "imperativo vital a los efectos de
prevenir una futura controversia" (parr. 11).

De la misma forma, expresa el Tribunal Constitucional en la resolucién de
comentario, en relacion con la etapa previa al arbitraje lo siguiente:

Debe quedar plenamente establecido que no por tratarse de una etapa de caracter pre

procesal, quiere ello significar que las reglas incorporadas a un contrato tengan un

caracter meramente indicativo. Aquellas son ley para las partes y si por consiguiente

y de acuerdo con estas ultimas, existe una etapa de previas negociaciones, aquellas

asumen un efecto plenamente vinculante respecto de las partes que generaron dicha

relacion. Su inobservancia por tanto es analogable a la vulneracion que opera cuando
se desacata el llamado procedimiento preestablecido por la ley en cuanto variante del

debido proceso (parr. 12).

Bajo el mismo lineamiento, el Tribunal Constitucional en la sentencia de comentario,
expone que el derecho al debido proceso garantiza que al resolver una controversia sea bajo
un procedimiento preestablecido por la ley, siendo que si no se sigue lo dispuesto, el derecho
se veria lesionado, que en el proceso arbitral "adquiere una particularidad, consistente en que
las partes pueden pactar validamente la realizacion de algin tramite previo, siempre que no
resulte arbitrario, irrazonable o imposible de efectuar". (p. 11), por lo tanto, el Tribunal
Constitucional establece lo siguiente:

En este contexto, los tramites previos al proceso arbitral, al ser producto de la

autonomia de la voluntad de las partes, devienen exigibles por el juez o tribunal

arbitral antes de admitir a trdmite la demanda arbitral e iniciar el proceso, toda vez

que se constituyen en requisitos de procedibilidad, que si no resultan arbitrarios,
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irrazonables o imposibles de realizar, tienen que cumplirse por formar parte del

procedimiento preestablecido por las partes, que de una manera particular estaria

tutelado por el derecho al debido proceso (p. 11).

De acuerdo con la resolucion anteriormente expuesta se tiene como resultado los
siguientes hallazgos:

El Tribunal Constitucional de Per( concluye que el paso previo al arbitraje pactado
por las partes tiene caracter vinculante, el cual debe ser cumplido, siendo el procedimiento
que las partes escogieron en su autonomia de la voluntad, que al ser un procedimiento para
resolver conflictos, donde el Gltimo escaldn es arbitraje o la via judicial, el tribunal arbitral o
el juez debe velar por el debido proceso, por lo tanto debe asegurar el cumplimiento de la
forma en que las partes decidieron dirimir sus conflictos, resultando un requisito de
admisibilidad para poder continuar con el proceso arbitral o judicial.

De tal forma, no se trata de un requisito formal solamente, sino que es un requisito
procesal, que incide en el debido proceso, como los procesos por ley, que al ser pactado por
las partes produce el pacta sunt servanda, es decir los acuerdos tienen fuerza de ley entre las
partes, por lo que no se puede simplemente ignorar el requisito al tener caracter vinculante y
al no ser un requisito meramente formal el cumplimiento se debe constatar y si realmente
este no ha sido cumplido, no se puede seguir con el procedimiento.

Sin embargo, en este caso se denota que el Tribunal arbitral inobservo el requisito
previo y no lo considero relevante al no mencionarlo como tal en el laudo que se solicité que
se inaplique, lo que demuestra aun resistencia en cuanto a tomar en consideracion el otorgar
el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, a pesar de que se trata de un acuerdo
entre las partes que produce pacta sunt servanda, siendo ademas que la autonomia de la
voluntad es la piedra angular del arbitraje y que mayor muestra de voluntad que el pactar una
disposicion contractual que en este caso es la clausula escalonada.

Efectos del incumplimiento de la etapa previa de una clausula escalonada en la via
arbitral.

Con base en 3 documentos y la ley modelo de CNUDMI sobre la
conciliacion se analizé los efectos del incumplimiento de la etapa previa de una clausula
escalonada de la siguiente forma:

Suspension del proceso arbitral o interponer de nuevo el proceso arbitral
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Dentro de los efectos que se pueden producir al considerar la etapa previa del arbitraje
como un requisito de competencia o de admisibilidad, el tribunal arbitral puede considerar
suspender el proceso arbitral para el cumplimiento del paso previo o remitir a las partes al
cumplimiento del paso previo, dando por terminado el proceso arbitral, siendo que las partes
deberan interponer de nuevo el proceso arbitral.

Con respecto al efecto de suspensidn del proceso arbitral mientras se cumple la etapa
previa Fernandez (2017) menciona el siguiente caso:

En Australia, los tribunales estan dispuestos en principio a cumplir lo previsto en las

clausulas procediendo a una interpretacion favorable al cumplimiento de los

escalones inferiores cuando la redaccion de la clausula no esté suficientemente clara.

Concretamente en el asunto Hooper Bailie Asociados Ltd v. Grupo NATCON Pty

Ltd.100 GILES J. (1992) se sostuvo que el acuerdo para mediar debia imponerse y

que el procedimiento de arbitraje debia suspenderse hasta que el procedimiento de

mediacion concluyera (p. 120).

Otro de los casos que menciona Fernandez (2017) relacionados con la suspension del
proceso arbitral es la sentencia del Tribunal Federal Suizo del 16 de marzo del 2016, que
refiere lo siguiente:

En una controversia entre dos empresas implicadas en la investigacion y explotacion

de yacimientos de petrdleo se habia pactado una clausula que preveia dos momentos

para la resolucién, de la misma. Una conciliacion, de acuerdo con el Reglamento

ADR de la CCI, y fracasada ésta, un arbitraje de acuerdo con el Reglamento

UNCITRAL. Surgida la controversia una de las partes recabo la conciliacion ante la

CCI, nombrandose el correspondiente conciliador. No obstante, tras una serie de

conferencias telefénicas, la otra parte consideré que la misma habia fracasado y

procedi6 a remitir a la primera una solicitud de arbitraje. Constituido el tribunal

arbitral, tras admitir la demanda, se apresur6 a rechazar la incompetencia de
jurisdiccidn al estimar que la tentativa de conciliacion habia tenido lugar. Semejante
solucion fue recurrida ante el Tribunal Federal, que ordend la suspensién del proceso
arbitral para permitir la conciliacion acordada contractualmente con antelacion al
arbitraje. Dicho Tribunal interpretd, frente a las tesis de la demandante arbitral

sustentada en un eventual abuso del derecho, que la clausula contractual condicionaba
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la validez del arbitraje UNCITRAL a la obligacién de hacer un intento previo de

conciliacion por el Reglamento ADR y que la demandante no habia cumplido con la

pre conciliacion obligatoria. En consecuencia, decidid suspender el arbitraje,
ordenando al tribunal arbitral establecer una fecha limite para que las partes
procediesen a la conciliacion; sin embargo, no considerd oportuna una sancién en

forma de dafios por el alargamiento de la duracion y el costo del procedimiento (p.

121).

En relacion con la suspension del proceso arbitral, dicho efecto es el que se considera
mas oportuno, puesto que insta a las partes al cumplimiento del paso previo bajo un plazo
establecido y sin que las partes deban nuevamente instaurar el proceso arbitral, sino que el
proceso arbitral se reanuda una vez cumplido el paso previo en caso de que las partes no
hayan llegado a una solucién en el método autocompositivo.

Por otra parte, establece Caivano (2011) que no existe un consenso con respecto a
que efecto juridico acarrea el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje estableciendo lo
siguiente:

Existen discrepancias en torno al efecto especifico: no es claro si el tribunal debe

desestimar la accion por prematura o si debe suspender el juicio hasta tanto se cumpla

con la etapa previa. La primera de estas soluciones ha sido adoptada por alguna sala
de la Corte de Casacion francesa, que rechazo la accion judicial iniciada por una de
las partes sin haber cumplido la estipulacion que obligaba a las partes a una instancia
previa de conciliacion; por los tribunales alemanes, que declararon inadmisible sin
prejuzgamiento la accidn judicial iniciada sin haber cumplido la conciliacién previa
que habian pactado; y por algun tribunal arbitral, que juzgd que el arbitraje seria
inadmisible, por prematuro, si no se cumple la instancia previa. Por la segunda se ha
pronunciado alguna doctrina, que interpreta que el tribunal arbitral no pierde su
jurisdiccién por no haberse cumplido la etapa previa, y que debe suspender el

procedimiento hasta tanto se acredite el cumplimiento de la instancia conciliatoria; y

parece ser la posicion sugerida por la Ley Modelo de UNCITRAL sobre conciliacion

(p. 77).

Con respecto a la Ley Modelo de UNCITRAL/CNUDMI sobre conciliacion esta

prevé en el art. 13 lo siguiente:
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Cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacion y se hayan comprometido
expresamente a no entablar, en un determinado plazo o mientras no se produzca cierto
hecho, ningln procedimiento arbitral o judicial con relacion a una controversia
existente o futura, el tribunal arbitral o de justicia dara efecto a ese compromiso en
tanto no se haya cumplido lo en él estipulado, salvo en la medida necesaria para la
salvaguardia de los derechos que, a juicio de las partes, les correspondan. El inicio de

tal procedimiento no constituird, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a

la conciliacion ni la terminacion de ésta.

Dicha legislacion plantea una de las soluciones que los paises deberian implementar
con el fin de unificar el criterio en cuanto a la naturaleza juridica de la etapa previa al arbitraje
y el efecto juridico que debe producir el incumplimiento, ademas dicha norma asegura que
se le otorgue el carécter vinculante a la etapa previa al arbitraje, siendo que uno de los
problemas principales es que no existe legislacion que regule las clausulas escalonadas, por
lo que queda en la interpretacion del tribunal arbitral o la via judicial, lo que provoca que en
muchos casos se alegue que no existe norma que lo sustente.

Caivano (2011) se inclina méas por la suspension del proceso arbitral mientras se
cumple la etapa previa (posicion que compartimos) por las siguientes razones que establece
el autor:

Es la que mejor se compadece con la intencion comun de las partes, y con sus

intereses: en caso de dar por finalizado el procedimiento arbitral, sobrevendran luego

—en caso de fracasar las negociaciones— varios problemas. Aun dejando de lado los

costos que ello supone, la terminacién del proceso implica que cuando sea necesario

recurrir nuevamente al arbitraje debera “reconstituirse” el tribunal (lo cual plantea

dudas, por ejemplo, en torno a si los primeros pueden ser nuevamente designados) y

“replantearse” la demanda (lo cual puede producir efectos adversos sobre la

prescripcion de la accion). Ademas, crea un importante incentivo para utilizar la

objecion con fines obstruccionistas. La suspension del procedimiento arbitral
mientras dure la instancia de mediacién previa, en cambio, es una solucién mas
razonable, que satisface los dos objetivos: dar efecto a lo pactado, sin perjudicar los

derechos de las partes (p. 78).

Dafios y perjuicios
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Cuando se considera a la etapa previa del arbitraje como un requisito sustancial, el
efecto que produce es la condenatoria en dafios y perjuicios por el incumplimiento de la
obligacion contractual, siguiendo con el proceso arbitral, por lo cual no remiten a las partes
al cumplimiento, sino que el Unico efecto es el otorgamiento de dafios y perjuicios.

Conforme a Judice y Metello de Népoles (2011) cabe destacar la siguiente critica con
respecto a considerar el efecto de incumplimiento del requisito sustancial de la siguiente
forma:

La generalidad de los ordenamientos civiles excluye la posibilidad de atribucion de

dafios punitivos. Por lo tanto, es necesario comprobar la existencia de perjuicios.

Ademas, serd virtualmente imposible determinar el perjuicio resultante de la falta de

una negociacion cuyo resultado era absolutamente incierto (p. 792).

Por otro lado, en base a la entrevista realizada a Laura Avila directora de la
DINARAC en su opinion establece que debe constar la asistencia o inasistencia de la parte,
pero, se debe instar, pero la inasistencia no produce incumplimiento ni sancion (a pesar de
que considera la etapa previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad) sino que,
apuesta a la educacion, estableciéndolo de la siguiente forma:

Siempre los procesos previos, deben estar bajo el principio de la voluntariedad, ahora que
es lo voluntario, aqui es donde entra la confusion de los conceptos, una cosa es que yo
vaya obligatoriamente, agote obligatoriamente y otra cosa es que yo quiera conciliar, son
dos muy distintas, una cosa es agotar la etapa, asistir a la audiencia y otra cosa es
obligarme a conciliar, yo puedo ir a todas las etapas previas y no conciliar, pero estoy
cumpliendo la etapa previa, yo te diria que propiamente, juridicamente, no creo que pueda
haber un incumplimiento de la etapa si no asisten, la voluntariedad es un principio para
conciliar pero, no para asistir, nos obligan a asistir no hay problema, porque hay que
agotar la etapa, pero queda en las partes en su autonomia de la voluntad si concilian o no,
yo creeria que nada mas se agoto la etapa y deberia que como en otros paises que ocurre
se hace una constancia se llevo a cabo la audiencia de mediacidn, las partes no asistieron
0 una de ellas no asistio, habiendo sido notificado, en el caso de México la inasistencia
acarreaba multas, la gente terminaba yendo para evitar la multa, era una forma de invitar

e instar, en la importancia de asistir, era basado en multas y no en educacion, yo apuesto
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mas a la educacidn, a la informacion al derecho de saber porque me conviene mas ir que
no ir, se puede obligar a ir, pero no a conciliar.

Sin embargo, Laura Avila, esta de acuerdo en que se puede suspender el proceso
arbitral, remitiendo a las partes a la etapa previa al arbitraje, posteriormente reanudando
el proceso arbitral y que ha sucedido hasta en casos donde no existe clausula escalonada,
sino que el &rbitro intuye que podria ser resuelto mediante mediacion y remite a las partes,
ahora bien en congruencia a la educacion y al derecho a saber porque me conviene, bajo
esa premisa podria considerarse una opcién viable para eso la sesién informativa de
mediacion.

De otra forma, Francisco Gonzales de Cossio en la entrevista realizada establece que

el efecto juridico debe ser el siguiente:

El efecto juridico que debe acarrear el incumplimiento es la pérdida de derecho de

cobrar costas, del universo de opciones, es que la consecuencia que logra el proposito

y que es facil de implementar es el derecho a costas, es decir, A demanda a B, se

brinca la obligacion de mediacion y si hay un arbitraje o litigio, que el arbitro o juez,

cuando conozca de ese asunto y una de las partes diga, B le diga a A, porgque no
mediaste y si A le dice, porque era necesario, este asunto no era apto para mediacion,
bueno, pero eso no lo sabes, porque no mediaste y pactamos mediacidn y eso es una
obligacidn, ejercicio razonable de buena fe, sefior arbitro condene a costas y el arbitro

cuando analice el asunto o el juez, entonces digan pues veo que efectivamente A

demando muy rapido, A no le importo que habia un deber de mediar, A por ende

desdijo la voluntad de las partes de obligar a mediar, por ende las costas que van a

distribuirse, que el juez ejerza discrecion o el arbitro y diga a ver A gand, pero A no

cumplié el deber de mediar, por ende aunque A gana el monto de costas se lo voy a

reducir un poco, eso creo que puede ser til, porque es lo que han hecho o cuando

esto se empezo a hacer en Inglaterra en el caso Halsey, cuando se hizo en el art. 21

del Cddigo canadiense de proceso civil, cuando se hizo en Hong Kong y

recientemente en Ecuador, que hay una obligacion, que impacta costas, si no la

cumples, entonces las partes empiezan a mediar, las personas empiezan a respetar la
obligacién de mediacién, cuando las partes lo han pactado, yo creo que esto es digno

de comentar, porque entonces permites que las partes, antes de sacarse los 0jos en
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una batalla juridica legal, puedan dialogar.

En otro extremo, Sergio Artavia, considera que no debe operar ninguna sancion en
este aspecto, en cuanto a que no considera que sea vinculante la etapa previa al arbitraje, en
una clausula escalonada, posicion que no comparto, ahora en cuanto a la posicién de Laura
Avila hay una posicion que comparto en cuanto que ella acepta la suspension del arbitraje,
remitiendo a las partes a la etapa previa al arbitraje, ahora bien el efecto que plantea Gonzales
de Cossio es una posicion que comparto en el sentido de las costas, donde complementaria
la posicion de Laura Avila y Gonzales de Cossio, donde se suspenda el proceso arbitral, se
remita a las partes al cumplimiento y se pueda condenar en costas si este actla de mala fe,
situacién que se expondra en la variable 4.

El efecto del incumplimiento de la etapa previa al arbitraje en la via judicial

El efecto del incumplimiento de la etapa previa al arbitraje que se puede acarrear en
la via judicial es la anulacién del laudo, conforme a las causales de nulidad que podria ser el
debido proceso en el caso de que se considere requisito de admisibilidad o falta de
competencia cuando se considera requisito de competencia, con los efectos que la via judicial
considere como la suspension del proceso arbitral, como fue el caso del tribunal de Suiza
mencionado en los apartados anteriores.

Por otra parte, en relacion con la entrevista realizada a Laura Avila directora de la
DINARAC, en su opinion establece lo siguiente conforme a este punto:

Las situaciones dependen del tipo de arbitro que lleva el caso, hay arbitros que ademas

son mediadores, entonces estan muy casados, con el concepto de la mediacion de

abrir ese espacio, he visto arbitros que en la audiencia preliminar inclusive abren un
espacio de conciliacion o mediacion o refieren a las partes aunque no haya clausula
escalonada, refieren a las partes a una mediacién o conciliacion y nos pasé en el CAM
donde fui directora por 5 afios, donde dieron una suspension del proceso arbitral para
que las partes fueran a conciliador, con un conciliador de la lista del CAM, algunas
cosas se conciliaron, a veces el arbitro lo hace o prefiere que lo haga un tercero.

La anulacion del laudo por no haberse observado, habria que ponerlo como
causal, yo te diria que nuestra ley permitiria eventualmente sea una causal de nulidad,
yo lo veria en dos términos, primero que un arbitro diga antes de evitarme a exponer

mi laudo, de que este sea anulado, invite a las partes a ese espacio a cumplir esa etapa,
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considerarla pre arbitral, yo creo que la competencia de los arbitros da para eso, el
tema es si quieren hacerlo, un buen arbitro que defienda las clausulas escalonadas
podria basarse en que no quiere violentar o abrir una posible nulidad del laudo y
mande a las partes a agotar la etapa previa, una cosa que nos pasé en el centro en el
CAM era que habia una clausula escalonada, una de las partes consulto al centro si
primero agota antes de ir a arbitraje y yo le recomendé, mejor agote porque asi esta
la clausula, siguiendo la voluntad de las partes, si la parte no quiere conciliar que no
venga, pero mejor agote lo que la clausula dice y recuerdo que lo agotaron,
efectivamente la parte no llego a conciliar, pero se hizo la constancia, el acta de no
acuerdo por inasistencia de una de las partes y eso fue parte de lo que él adjunto a la
hora de presentar el requerimiento arbitral, yo creo también que no solo pasa por el
arbitro sino incluso por directores de centros.

Por otra parte, Sergio Artavia en relacion con la anulacién del laudo por la
inobservancia del cumplimiento de la etapa previa al arbitraje menciona lo siguiente:

Eltema es complejo, eso tiene que ver con dos figuras bastante interesantes una figura
francesa, de los astreintes y en los paises de habla hispana, los conocemos como
cargas procesales, 0sea hasta donde el incumplimiento de una obligacion o de una
carga procesal, debiera de originar una sancion econdémica contra la parte, es
complicado porque habria que determinar, las razones por las cuales, una parte no
asistio a la fase previa, es decir las circunstancias del caso concreto, que lo
justificaron, porque no se acudid, si ya se habian agotado fases previas, si hay una
relacion desgastada o si no tiene ninguna intencion la parte, ademas las sanciones
procesales en estos casos, tienen que interpretarse de manera restrictiva, porque de
alguna forma tienes la libre autodeterminacion y las circunstancias del caso concreto,
que pudieran no justificar siempre una condena automatica por el incumplimiento de
una clausula de esta naturaleza.

En otro extremo, Francisco Gonzales de Cossio establece que suficiente sancion es la
pérdida de derecho a cobrar costas y que la Unica sancion debe ser esa, ya que es de facil
aplicacion y cumple con su propdsito de hacer que las partes cumplan con la obligacién de
mediar pactada, a través de esa sancion ya sea que la Ultima etapa sea via judicial o arbitral,

que el juez o arbitro determinen ese aspecto, bajo el incumplimiento de la etapa previa y a



243

peticion de parte.

Lo anterior denota una falta de uniformidad en cuanto al pensamiento de si se requiere
o0 no laanulacion del laudo como sancion ante el incumplimiento, a lo cual coincido en ciertos
puntos con Laura Avila y con Sergio Artavia, en cuanto a Laura Avila coincido y considero
que si se debe adecuar a una causal de anulacion del laudo el incumplimiento de la etapa
previa al arbitraje, para que esto pueda operar y coincido con Sergio Artavia, en cuanto que
la anulacién del laudo no puede operar de forma automatica, por el incumplimiento de la
etapa previa del arbitraje, ya que se debe ver el caso concreto y las circunstancias por la cual
se incumpli6, tema que se desarrollara en la variable 4 de esta investigacion.

Con base en los efectos juridicos del incumplimiento de la etapa previa al
considerarla vinculante se tiene como resultado los siguientes hallazgos:

El considerar como efecto ante el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje los
dafios y perjuicios resulta erronea, debido a que el otorgar dafios y perjuicios por
incumplimiento del paso previo a la clausula escalonada puede convertirse en un dafio
punitivo, puesto que no se puede demostrar realmente cual es el perjuicio de la inobservancia
del paso previo, puesto el resultado se trata de un hecho futuro e incierto, asi como puede
tener éxito el método autocompositivo, este puede fracasar.

Bajo el mismo lineamiento, hay que tener en cuenta que ambos supuestos (tener éxito
o fracasar) serian perjuicios diferentes y no se puede determinar cual de los dos sera el
verdadero resultado, hasta que se intente y si este se intenta se dara por cumplido el paso
previo, por lo tanto resulta poco practico e incongruente con el derecho la concepcion de la
naturaleza de la etapa previa del arbitraje como requisito sustancial y que este acarre la
sancion de dafios y perjuicios para la parte que incumple.

Por otro lado, el considerar remitir a las partes al cumplimiento de la etapa previa,
terminando con el proceso arbitral, tampoco resulta conveniente, puesto que implicaria para
un mayor costo econémico y de tiempo, al tener que volver a instaurar el proceso arbitral
posteriormente al cumplimiento del paso previo, desconociendo si se puede volver a elegir
los mismos arbitros o no, ademas el terminar con el proceso arbitral implica que no se
interrumpe la prescripcion por la presentacion del requerimiento arbitral porque este termino,
no se suspendid.

En otras palabras, el suspender el proceso arbitral es el efecto pertinente ante el
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incumplimiento de la etapa previa al arbitraje en cuanto a que suspende el proceso arbitral
remitiendo a las partes al cumplimiento, siendo que una vez se da el cumplimiento se reanuda
el proceso arbitral, sin tener que volver a instaurar el tribunal arbitral, lo que implica menor
costo econdmico Yy de tiempo para las partes, ademas que el suspender el proceso arbitral, si
interrumpe la prescripcion al recibir el requerimiento arbitral.

En relacion con la entrevista con Laura Avila, se denota que considera que un buen
arbitro instaria a las partes a la etapa previa y que se podria considerar una posible causal de
anulacion del laudo el no hacerlo, pero habria que adecuarse a una causal, por otro lado
también puede influir los directores de centro de acuerdo con la entrevistada, debido a que
estos en base a una consulta pueden recomendar o no el agotar la etapa previa, siendo que lo
correcto es instar a las partes a la etapa previa puesto que asi lo dispusieron.

En otro extremo se encuentra Francisco Gonzales de Cossio que menciona que es
suficiente sancion la perdida de derecho de cobrar costas, mientras que Sergio establece que
es un tema complejo, habria que ver el caso concreto para determinar si se puede 0 no anular
el laudo por dicho motivo.

Por lo tanto, las 3 posiciones se tratan de opiniones distintas, lo que denota que no se
trata de un tema donde exista uniformidad en cuanto a los efectos juridicos que debe acarrear
el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, ya que dentro de los profesionales que se
dedican a los métodos RAC, es un tema que divide, en donde no se encuentra un consenso o
acuerdo, por ello el tema es de compleja aplicacidn, ya que no se tiene clara la forma en que
se debe sancionar el incumplimiento o si este debe ser sancionado.

Analisis de resultados de variables objetivo 3: El tratamiento establecido en relacion
con la figura de las clausulas escalonadas en la jurisprudencia de la Sala Primeray Sala
Constitucional

Resoluciones de las clausulas escalonadas en Costa Rica

Para examinar el tratamiento establecido en Costa Rica, en relacion a las
clausulas escalonadas se aplic6 un analisis jurisprudencial a 30 resoluciones, 22
documentos, la ley 7727, ley 6734, ley 2825, ley 6074, entrevistas a profundidad y la
Constitucién Politica para conocer la posicion y fundamentacion jurisprudencial
costarricense, con respecto a la negacion del caracter vinculante a las etapas previas al

arbitraje, aspectos que podrian influir como la inconstitucionalidad del agotamiento de
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la via administrativa, la tutela judicial efectiva, las consecuencias de la negacion del
caracter vinculante y finalmente procedimientos que se llevan a cabo en Costa Rica
similares a la figura de la clausula escalonada.
Votos de la Sala Primera de la Corte Suprema y Sala Constitucional en relacion con la
figura de la clausula escalonada
Sala Primera de la Corte Resolucion No. 2033-2020
La resolucion més reciente que se encuentra en relacion con la figura de la clausula
escalonada, con respecto al carécter vinculante de la etapa previa al arbitraje, es la nimero
2033 del afio 2020 de la Sala Primera, siendo que en lo pertinente a mencionar los siguientes
aspectos:
Posicion de la parte
e Al contestar lademanda arbitral, en lo que a la competencia atafie, la parte demandada
indicd que en la especie no se ha cumplido con la etapa de mediacion o conciliacion
prevista en la clausula arbitral incorporada al contrato privado.
Posicion de la Sala Primera
e Con respecto al aducido incumplimiento de la clausula escalonada para la resolucién
del conflicto, consider6 que la conciliacion y la mediacion son mecanismos
voluntarios, a excepcion de dos casos: la conciliacion en los asuntos regulados por la
Ley del IDA (actual INDER) y por la Convencion sobre el Codigo de Conducta de
las Conferencias Maritimas. Apunto, la Sala Constitucional, en su sentencia 11460-
2013, al conocer de la accidén de inconstitucionalidad planteada contra la linea
jurisprudencial de la Sala Primera en torno a la voluntariedad de la conciliacion,
sefiald que nuestra legislacion solo tiene dos procesos obligatorios -mencionados
supra-, y, por consiguiente, la formula que las partes hayan convenido en un contrato
de esta naturaleza sobre mediacion o conciliacion es voluntaria, no obligatoria. De
ahi que, entiende el Tribunal Arbitral, la clausula escalonada convenida por las partes
de este proceso es voluntaria, debiéndose rechazar el alegato formulado, con
fundamento en los articulos 43 de la Carta Magna, 5 y 18 de la Ley RAC, 627 y
siguientes del Cadigo Civil.
El resultado a partir de la revisidon de la sentencia en comentario permite

identificar los siguientes hallazgos:
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Lo primero que se puede denotar de dicha sentencia es la actualidad del problema,
siendo que hasta la fecha no existe una solucion para la negacion del caracter vinculante de
la etapa previa del arbitraje, donde las personas todavia alegan el incumplimiento del paso
previo y la Sala Primera de forma uniforme se ha negado a otorgarle el caracter vinculante,
privando de efectos juridicos a la figura de la clausula escalonada, ademéas de que tampoco
produce ninguna sancién el incumplimiento.

Por otro lado, la fundamentacion utilizada por la Sala Primera para la negacion del
caracter vinculante ha sido homogénea, estableciendo que el inico mecanismo obligatorio es
el arbitraje, siendo los métodos autocompositivos voluntarios, a excepcién los establecidos
por el ordenamiento juridico, de acuerdo con el art. 43 de la Constitucion Politica y el art. 5
y 18 de la LRAC, ademas de los art. 627 y siguientes del Codigo Civil.

Mediante un andlisis del articulado mencionado por la Sala Primera para fundamentar
la negacion de la etapa previa en una clausula escalonada primero refiriéndonos al art. 43 de
la Constitucion Politica, esta establece que "toda persona tiene derecho a terminar sus
diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente”, es decir,
tiene rango constitucional la figura del arbitraje, pero no solo el arbitraje sino que también
los métodos RAC de forma general, como lo ha mencionado la Sala Constitucional en
diferentes resoluciones como la 1825-2011 y la 11153-2007.

Conforme a lo anterior, entonces se puede afirmar que no solo constituye la
institucion del arbitraje como tal, sino también la utilizacion de los métodos RAC, con la
Unica limitacion de que debe de tratarse de derechos disponibles para las partes, por lo cual
evidencia que estan inobservando el valor que tienen los métodos autocompositivos, los
cuales pueden ser pactados por las partes de forma voluntaria, tal y como lo expresa el mismo
art. mencionado por la Sala Primera, el art. 5 de la LRAC.

Por otro lado, el art. 43 esta relacionada directamente con el acceso a la justicia del
art. 41 de la Constitucion Politica, siendo que las sentencias anteriormente mencionadas
también establecen que el acceso a la justicia también es el poder recurrir a los métodos RAC,
sin embargo, se contradice en la resolucién No. 18709-2019 de la Sala Constitucional que se
comentara en el apartado de la tutela judicial efectiva.

Con relacion al art. 5 de la LRAC, parece ser una interpretacion de voluntariedad

absoluta, que deberia entenderse realmente como que las partes pueden pactar o no de forma
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voluntaria una clausula de resolucién de conflictos, conforme la autonomia de la voluntad,
por lo cual no se le puede obligar a pactar dichas clausulas, sin embargo, una vez pactada la
clausula de resolucion alterna de conflictos, se da por entendido que las partes plasmaron su
voluntad de esta forma.

De tal forma, si las partes pactaron de forma obligatoria un paso previo al arbitraje,
por si mismas decidieron obligarse a lo alli pactado, siendo la interpretacion correcta, sin
embargo la Sala Primera interpreta el art. 5 de forma tal que no se le puede obligar a los
métodos autocompositivos por su propia naturaleza, siendo que no se puede ni obligar a
pactar estas clausulas y aunque estas se pacten con caracter obligatorio, no se puede obligar
al cumplimiento de estas por ser de caracter voluntario, lo que se contradice con los procesos
similares permitidos en Costa Rica.

La contradiccion encontrada en los procesos similares, son los mencionados en dicha
sentencia como excepcion, siendo ilégico puesto que dichos procesos causan el mismo efecto
juridico que pretenden evitar o negar, que es el caracter vinculante de un método
autocompositivo por su naturaleza juridica, de tal forma obligan en dichos procesos a ir al
método autocompositivo antes de la via jurisdiccional, siendo sustancialmente los mismos
efectos juridicos que produciria la aceptacion del caracter vinculante de la etapa previa de
una clausula escalonada.

Por otro lado, el otro art. mencionado en la sentencia es el 18 de la LRAC, establece
lo siguiente:

Cuando las partes hayan convenido por escrito que las controversias relacionadas con

su contrato o relacion juridica se sometan a arbitraje, tales controversias se resolveran

de conformidad con la presente ley, sin perjuicio de lo que las partes acuerden por
escrito, siempre y cuando no se oponga a las disposiciones prohibitivas o imperativas
de esta ley.

En relacion con el art. 18 de la LRAC, se establece autonomia de la voluntad de las
partes, siendo que pueden redactar su clausula arbitral, de la forma que consideren siempre
y cuando no infrinja las disposiciones prohibitivas o imperativas de la misma ley, bajo este
supuesto, las clausulas escalonadas no estan prohibidas de ninguna forma en la LRAC, por
lo que se desconoce la razdn por la cual la Sala Primera invoca dicho articulado.

Por otra parte, los arts. mencionados del Cadigo Civil 627 y siguientes, refiere a las
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obligaciones, con respecto a la validez, que debe existir capacidad contractual, que existe
objeto posible y causa justa (art.627), con respecto a la capacidad para obligarse esta se
presume (art.628), la obligacion debe de estar dentro del comercio de los hombres, es decir,
derechos disponibles (art.630), es ineficaz la obligacion que fuere imposible, la obligacion
nace de los contratos, cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos y la ley (art. 632) y las
obligaciones se extinguen por: por el pago, por la compensacién, por la novacion, por la
remision, por la confusion, por el evento de un obstaculo que haga imposible su
cumplimiento, por la anulacién o rescision y por la prescripcion.

De acuerdo, a los arts. mencionados del Cédigo Civil se puede interpretar que
mientras que la obligacion sea valida (capacidad, objeto y causa), las personas se pueden
obligar en una clausula escalonada al paso previo del arbitraje, siempre que se traten de
derechos disponibles, ya que la clausula escalonada al ser un pacto entre partes es un contrato
y el contrato es una causa productora de obligacion, siendo que al menos de que haya un
obstaculo que haga imposible su cumplimiento se podria incumplir dicha obligacion, ya sea
por razon fisica o legal, siendo que la fisica debe ser absoluta y permanente (art.631).

Por lo tanto, la razén y fundamentacion por la cual la Sala Primera niega el caracter
vinculante de la etapa previa a una clausula escalonada no resulta suficiente ni coherente para
privar de efectos juridicos la clausula escalonada, infringiendo asi la autonomia de la
voluntad de las partes al querer pactar estas clausulas, permitiendo ademas el incumplimiento
de una obligacién contractual sin causar sancion alguna, mismos efectos tendria el que las
partes no pactaran una clausula escalonada, yendo en contra de los principios de contratacion
privada que se comentaran en los apartados correspondientes.

Sala Primera de la Corte Resolucion No. 1293-2016
Posicion de la parte
e Enel segundo reclamo aduce, las partes suscribieron una clausula escalonada para la

solucién de la controversia a la cual no puede negéarsele eficacia, pues voluntaria y

expresamente se comprometieron a agotar una fase previa de mediacion. Reprocha,

no es lo mismo el deber de instar y propiciar una mediacion, que la obligacion de
llegar a un acuerdo conciliatorio; de ahi que la clausula escalonada suscrita no
violente la libre voluntad de las partes. Empero, lo actuado por el Arbitro, en el

sentido de darle tramite al arbitraje sin cumplirse la fase previa, no sélo vacia de
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contenido la clausula, sino que ademas agrede la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes. En criterio de la promovente, la falta de procedibilidad es una

omision procesal que genera la incompetencia del Arbitro

Posicion del Tribunal Arbitral

El arbitro desestimd el alegato de incompetencia con fundamento en tres motivos
principales. Primero, porque los acuerdos de arbitraje y mediacién son independientes
entre si. Segundo, porque la conciliacion es una forma de resolucion que se puede
utilizar incluso durante el tramite del proceso arbitral, sin que exista sancion en caso
de no ejercerla. Tercero, porque la posibilidad de conciliar queda librada a la
autonomia de la voluntad de las partes y por ende carece de sentido préctico obligarlas
a negociar cuando ya han decidido someter su diferendo a un proceso de arbitraje.

Posicion de la Sala Primera

Estima esta Sala, lo resuelto por el Arbitro se encuentra plenamente ajustado a
derecho. Segun el criterio jurisprudencial mantenido por este Organo, el numeral
segundo de la Ley RAC reconoce a toda persona el derecho de recurrir a la mediacion
como una forma alternativa de solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza
disponible. Acorde a la esencia de ese instituto autocompositivo, es indispensable que
las partes en disputa tengan la voluntad de someterse a ese mecanismo para intentar
alcanzar un arreglo. Desde esa l0gica, si esa voluntad no existe, resulta infructuosa la
convocatoria a audiencias con ese fin.

Ahora bien, el hecho de que una de las partes, en este caso la sefiora Tourneau y
Bernabella Town Enterprises Ltda. haya formalizado el requerimiento arbitral en
contra de Punta Bahia S.A. para que la controversia se dirima en sede arbitral, es un
signo inequivoco de la inexistencia de ese interés para conciliar de parte de las co
demandantes.

El no haberse llevado a cabo ninguna negociacién previa es un hecho que no enerva
el derecho de plantear la demanda arbitral, asi como tampoco incide en la
competencia del Arbitro designado para conocer del asunto. No tiene sentido practico
obligar a una de las partes a participar en una audiencia de conciliacion si es evidente
su renuencia para alcanzar un acuerdo de ese tipo, amén de que seria inadmisible

imponerle el cumplimiento de una etapa previa como la descrita con el Unico fin de
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observar una mera formalidad.

e A mayor abundamiento de razones, la Ley RAC preveé en su canon 63 la posibilidad
de que, antes del dictado del laudo y con efecto suspensivo del proceso arbitral, las
partes en disputa puedan acudir a la mediacién para solucionar la controversia
existente entre ellas. De ahi que, la oportunidad para optar por un acuerdo
conciliatorio no ha precluido como parece entenderlo la recurrente, sino que ain en
este estadio procesal las partes pueden someterse a ese método autocompositivo de
resolucién de conflictos, si a bien lo tienen. En consonancia con lo expuesto, se
desestimara el reparo planteado.

A través de la revision de la sentencia anteriormente mencionada se logra
establecer los siguientes hallazgos:

La anterior resolucion de la Sala Primera, denota la alegacion de la parte hacia el
cumplimiento del paso previo de la clausula escalonada, siendo que se interpuso el arbitraje
directamente sin acudir a la etapa previa de agotamiento obligatorio, segun lo pactado en la
clausula escalonada, por lo que alega que debid haberse cumplido con dicha obligacion, de
tal forma de acuerdo a lo alegado la inobservancia del cumplimiento, influye en la
competencia del tribunal arbitral (lo que en realidad consideramos como un requisito de
admisibilidad).

De tal manera, el tribunal arbitral al seguir con el proceso arbitral implica una
violacién de la autonomia de la voluntad, siendo que por si mismos decidieron pactar la
clausula escalonada con una etapa de agotamiento previo al arbitraje, reprochando ademas
que esto no infringe la naturaleza de los métodos autocompositivos puesto que se trata de
instar y propiciar la mediacion, no de obligar a mediar, lo que denota que se trata de una
obligacién de medios y no de resultados.

Por otro lado, el tribunal arbitral no acepto la excepcién de incompetencia debido a
que estima que los acuerdos de arbitraje y mediacion son independientes entre si, posicion
gue no compartimos puesto que cuando se redactan en conjunto en una misma clausula de
resolucion alterna de conflictos, resultando en una clausula escalonada estos se encuentran
ligados puesto que la mediacion se tiene como de etapa previa antes de acudir al arbitraje.

Bajo el mismo lineamiento, también se debe destacar que en la figura de med-arb,

existen diferentes modalidades donde puede que las partes hayan pactado la mediacion y
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arbitraje con la misma persona o con opcion de cambio, por lo que demuestra lo ligado que
se encuentran ambas figuras, al pesar de ser diferentes, esto gracias a la autonomia de la
voluntad de las partes, por lo que la alegacion del tribunal supone un desconocimiento total
de la figura del med-arb.

Otro alegato del tribunal arbitral es que la conciliacion/mediacion es una forma de
resolucion que de igual forma se puede realizar durante el tramite del proceso arbitral, lo que
devendria en una figura diferente a la pactada por las partes un Arb-Med, en vez de un Med-
Arb, ademas si asi lo hubieran querido las partes no era necesario pactar una clausula
escalonada, sin embargo, las partes si lo pactaron en el disfrute de su autonomia de la
voluntad.

El altimo alegato que el tribunal arbitral establece para la negacion de los efectos
juridicos del arbitraje es que la posibilidad de conciliar queda en la voluntad de las partes si
llegan o no a un acuerdo, por lo que carece de logica obligarlas a negociar si han decidido
someter el conflicto a un proceso arbitral, posicion que no compartimos, puesto que se estan
basando en la teoria de la futilidad, siendo que no pueden afirmar que no llegaran a un
acuerdo y que resulta ilégico instar al método autocompositivo, donde desconocen en
realidad el resultado del método, siendo este futuro e incierto.

Por otro lado, la Sala Primera estima que la posicion del tribunal arbitral es adecuada
y ajustada a derecho, conforme a la posicion uniforme que ha tenido la Sala, debido a que los
métodos autocompositivos requiere la voluntad de las partes para llegar a un acuerdo, por lo
que si no existe voluntad resultara infructuosa, siendo que en el caso concreto el que se haya
ido directamente al arbitraje, muestra el desinteres en llegar a un acuerdo, posicion que no
compartimos debido a la insuficiente fundamentacion y bases que tiene la teoria de la
futilidad.

De la misma forma, la Sala Primera alega que es una mera formalidad, subestimando
y desvalorizando la figura de los métodos autocompositivos, dando a entender que no es un
método idoneo para la resolucién de conflictos, estableciendo de forma tajante que sera
infructuosa el método autocompositivo, a pesar de que este ni siquiera se ha intentado, por
lo que no puede asegurar un resultado de una situacion juridica que no ha iniciado.

Otra alegacion de la Sala Primera es que se puede antes del dictado del laudo llegar a

un acuerdo por lo que todavia tienen oportunidad de llegar a un acuerdo, que si bien es cierto
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como se comentd anteriormente eso es otra figura Arb-Med y no se ajusta como tal a lo

pactado por las partes, permitiendo ademas de esta forma que las partes puedan incumplir

una obligacién contractual, por lo que entonces una clausula escalonada pactada de forma

obligatoria no tendria sentido puesto que se le esta negando el caracter vinculante y la fuerza

de ley segun lo dispuesto en el art. 1022 del Cédigo Civil.
Sala Primera de la Corte Resolucién No. 1569-2013

Posicion de la parte

Alega un unico motivo. Dice, la resolucion del Tribunal sostiene la tesis de que el
pacto de conciliacion previo no tiene fuerza obligatoria. Expresa, los &rbitros
consideraron que ain y cuando conste en el contrato, esto no genera deberes o
consecuencias legales, entendiéndose que esa clausula seria opcional. No obstante, lo
anterior, indica, la parte de ese acapite que se refiere al proceso arbitral si debe leerse
como obligatoria, razonamiento que a todas luces no se ajusta a derecho, pues
confunde un derecho sustantivo con una carga procesal.

Sefiala, no son la parte actora ni el Tribunal, los llamados a descartar la posibilidad
de acceder a una conciliacion, deben ser las dos partes involucradas. En el caso
particular, apunta, esa etapa es requisito para poder acudir al proceso arbitral. Con el
proceder de los arbitros, menciona, se conculcaron los numerales 632 y 1022 del
Caodigo Civil, ya que las partes estan obligadas a cumplir con lo que dice el contrato
y seguir los procedimientos alli pactados, esto es un deber contractual. En el pacto
negocial por ellos firmado, refiere, se establecié un acépite que tiene fuerza de ley,
en donde se estipulé que cualquier disputa o reclamo, sobre el contrato sera
solucionado por las partes, en un plazo de 30 dias y en caso de que no pudiesen llegar
a un acuerdo, la disputa sera solucionada por medio de un arbitraje en Costa Rica. ES
claro, manifiesta, que dicha clausula impone el agotamiento de la fase previa de
negociacion; siendo esta un requisito, lo que significa que, de no cumplirse, hay un
impedimento para acceder a la via arbitral.

De tal manera, asegura, es absolutamente valido exigir la aplicacién de la literalidad
de la clausula arbitral que exige un requerimiento "sine qua non" como lo es la
conciliacion para poder acceder al arbitraje. Asi, asevera, si bien ninguna parte esta

obligada a aceptar el resultado de una fase de negociacion previa, al haber prometido
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que lo intentaria, debe naturalmente participar en dicho esfuerzo y hacerlo de buena
fe.

Las partes cuentan con la posibilidad de establecer propias normas para solucionar
sus controversias; y es por ello, se convino que previo a que la controversia la
conociera un tribunal arbitral, iban a intentar llegar a un acuerdo. Aunado a lo
anterior, alega el recurrente, erronea aplicacion de la jurisprudencia de esta Sala, ya
que los arbitros no comprendieron que, en el caso de estudio, no se esta ante dos
clausulas independientes, sino, que se trata de un acuerdo que tiene una sola, en la
cual se estipula el deber de llevar a cabo un procedimiento conciliatorio previo a
acudir a la via arbitral. Entonces, arguye, no se trata de enfrentar dos clausulas
independientes y hacer prevalecer una sobre la otra; lo que se requiere es que se haga
cumplir el procedimiento establecido por los negociantes.

Posicion de la Sala Primera

La parte actora dejo constancia expresa que renuncia en el requerimiento arbitral a
cualquier fase o procedimiento previo de conciliacion, lo que evidencia su desinterés

por acudir a esta etapa.

Dato de interés

En base a esta resolucion fue que la empresa demandada interpuso una accién de
inconstitucionalidad en contra de la jurisprudencia de esta Sala, en relacion con la
negacion del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, la cual fue rechazada
por la Sala Constitucional, lo cual se comentara en apartados posteriores.

A partir de la resolucion de comentario se detectan como resultado los siguientes

hallazgos:

La parte alega que la resolucion del tribunal arbitral esta negando la fuerza obligatoria

del paso previo al arbitraje, ya que los arbitros estiman que aln que exista un pacto entre las

partes este no genera obligacion para las partes ni consecuencias legales ante el

incumplimiento, entendiendo esta como una opcion y no obligacidn, a pesar de haber pactado

la clausula escalonada de forma vinculante, tomando el tribunal arbitral como una simple

carga procesal, posicidén gue no apoyamos puesto que se trata de una obligacion contractual,

un requisito de admisibilidad que pactaron las partes por si mismas.

Por otro lado, la parte alega que no son ni la parte actora ni el tribunal, los legitimados
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para descartar la obligacion de la etapa previa al arbitraje, siendo que deben de ser las dos
partes involucradas las que deben de mutuo acuerdo desistir de la etapa previa ya sea de
forma expresa o tacita en el caso de que no se alegue el incumplimiento de la etapa previa,
posicion que compartimos pues la Sala Primera estd permitiendo de esta forma la
modificacion unilateral de una obligacion contractual que implica un requisito de
admisibilidad, infringiendo el 632 y 1022 del Cdodigo Civil que establece el pacta sunt
servanda.

De esta forma, la parte alega que la clausula tiene un plazo de 30 dias para tratar de
solucionar sus conflictos, siendo que una vez agotado el plazo y que no se haya llegado a un
acuerdo puede pasarse al paso siguiente siendo el proceso arbitral, lo que no sucedi6 en el
caso concreto, puesto se acudid al arbitraje sin haber pasado el plazo, siendo este un requisito
de admisibilidad para acudir a la via arbitral, puesto que se trata de un requisito sine qua non,
posicion que se comparte puesto que se trata de un requisito de admisibilidad pactado por las
partes, con un plazo establecido, el cual debe ser cumplido, para acudir al arbitraje, de
acuerdo a la clausula pactada por las partes.

Bajo el mismo lineamiento, la parte continda alegando que no se trata de una
obligacién de aceptar el resultado del acuerdo, sino a participar en el método
autocompositivo, que en el caso de que falle se pueda acudir al arbitraje, denotando de esta
forma que se trata de una obligacion de medios y no de resultados como se ha estado
exponiendo.

Por otro lado, como ultimo alegato la parte establece que existe una interpretacion
errbnea de la clausula escalonada, estableciendo como si fueran dos clausulas
independientes, cuando en realidad se trata de un solo acuerdo que establece un requisito de
admisibilidad para acudir al proceso arbitral, por lo que no se debe de enfrentar dos clausulas
independientes y decidir cual prevalece sobre la otra, sino que se trata de dos mecanismos
vinculados, uno de agotamiento previo al arbitraje y el otro (arbitraje) en el caso de que el
anterior no haya resuelto el conflicto, posicion que compartimos en su totalidad.

En caso de la Sala Primera esta alego en la sentencia de comentario que la parte actora
renuncio en el requerimiento arbitral de cualquier procedimiento previo al arbitraje, lo que
consideramos que esta situacion permite la modificacion unilateral de una disposicion

contractual y el incumplimiento de la obligacion pactada entre las partes sin ninguna
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consecuencia legal.

Sala Primera de la Corte, Resolucidon No. 69-2012

Posicion de la parte

Alega un Unico motivo, en el que aduce que el Tribunal no puede privarle de su
derecho atener a la mediacion. Agrega, el que las partes no puedan llegar a un acuerdo
constituye una exteriorizacion del pensamiento de quienes resolvieron, sin ningdn
razonamiento objetivo, ya que desacreditan la funcionalidad practica y legal del
citado proceso. Refiere que esta etapa fue convenida por las partes basadas en el
principio de autonomia de la voluntad. Concluye, el omitir la mediacion conllevaria

a la nulidad de cualquier actuacién que se dé.

Posicion de la Sala Primera

Ahora bien, asi lo ha analizado esta Sala en anteriores ocasiones, incluyendo una
resolucion en que se discutio este aspecto entre las mismas partes la mediacion es una
forma autocompositiva de solucion de conflictos, en donde un requisito esencial es la
voluntad de todos los interesados. Desde esta perspectiva, en la medida en que alguno
de los sujetos intervinientes en el diferendo manifieste su oposicion a recurrir a este
mecanismo, este resultaria infructuoso, y, por ende, no resultaria exigible. Dada la
naturaleza de la figura, esta no puede imponerse, maxime cuando de antemano se
tiene conocimiento de que se trata de una mera formalidad ante la renuencia de uno
de los contratantes a transar el asunto.

Asi las cosas, aun y cuando la clausula arbitral establezca la mediacién como etapa
previa, lo cierto es que, ante la negativa de una de las partes a participar, la via
quedaria expedita para acudir al arbitraje pactado. Esta es la situacion que se presenta
en el caso concreto, en el que, ademas de que la negativa a acudir a la mediacion se
puede colegir del hecho de que el arbitraje fue presentado en forma directa.

El resultado de la revisién de la sentencia anteriormente expuesta arroja los

siguientes hallazgos:

En la sentencia anteriormente mencionada, la parte alega que el negarle el caracter

vinculante de la etapa previa al arbitraje es desacreditar la funcionalidad practica y legal de

los métodos autocompositivos, siendo ademas que dicha negacion violenta la autonomia de

la voluntad, puesto que mediante esta es que se pactd la clausula escalonada, posicion que se



256

comparte puesto que la autonomia de la voluntad es la piedra angular del arbitraje y de todos
los métodos RAC, de esta forma que sien el uso de esta las partes deciden pactar una clausula
escalonada, esta se debe respetar.

Por otra parte, la Sala Primera ha alegado en multiples ocasiones como se puede ver
en diversa jurisprudencia expuesta en esta investigacion, que los métodos autocompositivos,
por su naturaleza no se pueden obligar a que se recurra a esta puesto que se trata de un proceso
voluntario, siendo que si existe oposicién resultara infructuoso el mecanismo, puesto que se
trata de una mera formalidad, posicién que rechazamos en todos sus extremos como se ha
venido exponiendo, puesto que la teoria de la futilidad no tiene fundamentos ni coherencia
para poder negar el carécter vinculante de una obligacion contractual, que resulta en un
requisito de admisibilidad.

Por lo tanto, en esta sentencia se reitera la teoria de la futilidad como fundamento
principal para negar el carécter vinculante del paso previo a la clausula escalonada de forma
tajante sin analizar el caso concreto y a pesar de que la clausula sea pactada de una forma
obligatoria por la voluntad de las partes, ademas de considerar dicho paso previo como una
formalidad, lo que conduce al escepticismo de la utilidad de los métodos autocompositivos
para la solucién de conflictos, lo que retrasa el desarrollo de los mecanismos RAC, siendo
realmente una via que si soluciona conflictos al igual que los métodos hetero compositivos.
Sala Primera de la Corte, Resolucion No. 1366-2011
Posicion de la Sala Primera

e La presentacion de la demanda arbitral es un signo inequivoco de que Calcento,

Sociedad Anonima no tenia interés en someter el asunto a mediacion. Asi, este érgano

decisor estima, que la no realizacion de la audiencia de mediacion previa no repercute

en la competencia del Tribunal Arbitral. En todo caso, se advierte, que el canon 43

de la Constitucién Politica, determina el derecho de toda persona a terminar sus

diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun dandose un litigio pendiente. Se
entiende esta figura, como la renuncia de las partes a la jurisdiccion ordinaria, con el
propdsito de acudir ante arbitros, quienes seran, los que, en definitiva, resuelvan la

contienda. Se trata entonces de una forma hetero compositiva de resolver el litigio, a

través de un tercero imparcial que valorara el caso y decidirad conforme a derecho o a

criterios de equidad, quien impondré la decision a las partes.



257

e Por lo anterior, mediacion y arbitraje son dos formas de resolucién 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,
decidiran como solucionar el asunto; mientras que, en el arbitraje, el tercero resuelve
la litis, quedando lo concerniente a su ejecucidn, a control jurisdiccional.

e El precepto 23 de la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz
Social, establece que el acuerdo arbitral no tendrd formalidad alguna, pero debera
constar por escrito, como pacto autbnomo o parte de un convenio. A su vez el canon
37 lbidem, sefiala que "una clausula arbitral que forme parte de un convenio y
disponga la celebracién del arbitraje con arreglo a la presente ley, se considerara un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del convenio.” Valgan las
anteriores consideraciones para arribar a la conclusion, de que la clausula arbitral,
contenida en los contratos objeto de este proceso, es independiente de la "promesa de
conciliacion™ y "compromiso de conciliacion™.

A partir de la anterior revision se da como resultado el encontrar los siguientes
hallazgos:

Como en las diversas resoluciones de la Sala Primera que se han comentado, esta de
igual forma denota que si se acude directamente al arbitraje, este puede continuar sin
necesidad del cumplimiento de la etapa previa pactada de forma vinculante, puesto que el
acudir directamente al arbitraje demuestra el desinteres de acudir a la etapa previa, posicion
gue como repetimos negamos rotundamente, por lo expuesto en comentarios anteriores.

Por otro lado, la sentencia en comentario realiza una interpretacion alarmante, puesto
que en base del art. 43 de la Constitucion Politica que determina el derecho de acudir a
arbitraje, renunciando de esta forma a la jurisdiccion ordinaria, la Sala interpreta de esta
forma que al estar contenido dentro de la clausula escalonada el arbitraje, se renuncia no solo
a la via judicial sino que a cualquier otro método de solucion de conflictos, puesto que el
arbitraje va a ser la forma por la cual las partes de forma definitiva va a resolver el conflicto.

De la misma forma, sostiene dicho argumento en base al principio de separabilidad
de la cldusula arbitral, considerando independiente a la "promesa de conciliacion" vy
"compromiso de conciliacion”, siendo una concepcion equivocada y desconociendo

totalmente la figura y los efectos que implica una clausula escalonada.
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En consecuencia, se trata de una sola clausula, la cual implica un requisito de

admisibilidad para el proceso arbitral, de la misma manera resulta alarmante que mediante

este argumento se alegue que se renuncia a todos los métodos de resolucion de conflictos,

incluyendo los métodos RAC, a pesar de que se ha pactado uno de forma previa al arbitraje,

con carécter previo al arbitraje, dando prioridad a esta conforme a lo pactado por las partes.
Sala Constitucional Resolucién No. 11460-2013

Posicion del accionante

La posicién juridica impugnada permite a una de las partes desconocer una obligacion
contractual expresa de forma unilateral. Tal flexibilidad no debié permitirse via
jurisprudencia pues el mecanismo pactado para dirimir una disputa fuera de los
tribunales es extraordinario y se asienta en el principio del mutuo consentimiento.
Asi, las partes libre y voluntariamente deciden el procedimiento que debe seguirse en
caso de surgir una controversia en relacion con el contrato suscrito. Atendiendo al
principio de autonomia de la voluntad, las partes pueden acordar que, de previo a que
se encuentre habilitada la via arbitral, someteran el conflicto a una conciliacion,
negociacion, dialogo o a un simple intento de entendimiento por un determinado
plazo.

La jurisprudencia de la Sala Primera ha avalado que una de las partes desconozca lo
estipulado en la clausula arbitral y pueda acceder a un arbitraje, desconociendo
unilateralmente lo pacto en el contrato, que juridicamente tiene fuerza de ley entre las
partes. El derecho al arbitraje es un derecho fundamental, cuyo ejercicio permite a las
personas resolver sus diferencias por medio del arbitraje. La Sala Constitucional ha
establecido que la esencia del arbitraje se encuentra en la autonomia de la voluntad
de las partes. En este sentido, si las partes han convenido que de previo a tener
habilitada la via arbitral se debe realizar una fase de negociacién por un plazo
determinado, la autorizacion de la Sala Primera que permite que una de las partes
unilateralmente cambie el procedimiento previamente pactado en la clausula arbitral,
lesiona severamente la esencia misma del arbitraje y lo vacia de contenido.

El criterio juridico formulado por la Sala Primera resulta inaceptable y contrario al
derecho fundamental al arbitraje, pues lo vacia de su contenido esencial. La libertad

de contratacion, manifestacion del principio de libertad, permite a los particulares
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celebrar contratos con otras personas, de su eleccion y establecer libre y
voluntariamente los términos y condiciones que regiran su relacion contractual.
Dentro de la esencia misma de la libertad de contratacion, las partes, ademas de tener
libertad para fijar las normas que regulardn su relacion, deben respetar lo pactado.
Asi, si dos 0 mas partes se obligan en forma voluntaria, a través de un contrato, a
seguir un determinado procedimiento para resolver cualquier disputa que se
desprenda de la ejecucién del contrato, resulta inconstitucional que un Tribunal
acepte y autorice que una de las partes unilateralmente y de forma arbitraria,
desconozca la letra del acuerdo de voluntades.

Existen en el ordenamiento situaciones analogas a la descrita, en las que se han
establecido procedimientos de negociacion o conciliacion como requisito obligatorio,
de previo a acceder a un metodo hetero compositivo para resolver la disputa. Esta el
caso de la Convencion sobre un Codigo de Conducta de las Conferencias Maritimas,
aprobada mediante Ley No. 6074, donde se establece una fase de Conciliacion
Internacional Obligatoria, procedimiento que fue analizado por la Sala Constitucional
en el voto 2004-1922. Se trata de una situacion idéntica a la referida, pues existe una
fase de conciliacion obligatoria, en un caso por ley y en el otro por contrato, donde
se exige de previo a acudir a un tercero para resolver la controversia que se agote una
fase de negociacion. Debe resaltarse que el resultado de esa conciliacion o
negociacion no es vinculante, sino que la obligacidn consiste en someterse al proceso,
de buena fe. Se trata de abrir un espacio para el caso de que una de las partes, quiera
proponer alguna solucion amigable para terminar la controversia, pueda hacerlo.
Otra situacion similar analizada por la Sala Constitucional (voto No. 1574-2008) es
la que se da en materia agraria, a partir del articulo 94 de la Ley de Tierras y
Colonizacién. Es importante recordar que para que una diferenciacion de trato sea
constitucionalmente legitima debe tener una justificacion razonable y que sea
conforme con el sistema de valores constitucionalmente propugnado. En el caso en
cuestion, no hay justificacion valida que permita realizar un trato diferenciado ante
iguales circunstancias.

Aduce que, es preciso determinar si la posicion adoptada por la Sala Primera en la

jurisprudencia cuestionada cumple los criterios generales de razonabilidad exigibles
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a toda actuacion jurisdiccional. La falta de voluntad de una de las partes, a participar
en la conciliacion pactada, no invalida el acuerdo inicial de dar oportunidad a esta
fase, de previo a acudir a la via judicial o arbitral. Negar validez a una disposicién
contractual voluntariamente pactada, conlleva a restar valor a la voluntad libre de las
partes, quienes concluyeron en la conveniencia de la conciliacion inicial.

Entonces, no resulta razonable, que a jurisprudencia de la Sala Primera niegue la
posibilidad de que se realice el proceso previo obligatorio de conciliacion,
contractualmente pactado, bajo la premisa errénea de que la indisposicién de una de
las partes impediria una negociacion exitosa. Dicho criterio jurisprudencial impone
como Unica posibilidad de resolucion del conflicto, la intervencion de una autoridad
jurisdiccional o arbitral, mediante un proceso que no solo es costoso, sino, ademas,
lento, con el potencial de ocasionar el deterioro de una relacion contractual que se
pretende se desarrolle en términos de cordialidad, buena fe y confianza entre las
partes.

Otra situacién similar en que se ha impuesto via jurisprudencia, la necesidad de agotar
las vias conciliatorias deriva del contenido del articulo 83 del Cddigo de Trabajo,
cuando el trabajador da por terminado su contrato de trabajo con responsabilidad
laboral. El desarrollo jurisprudencial de esa norma establece la necesidad de acudir a
las vias conciliatorias de previo a dar por finalizado el contrato laboral. La
conciliacion previa obligatoria es una tendencia que va en aumento. Si por imperio
legal y jurisprudencia se exige que se agote alguna via alternativa de solucién de
conflictos, de previo a acudir a la via jurisdiccional, con mas razon resulta razonable
y necesario exigir que las partes respeten la condicion previamente pactada por ellas
mismas para la conformacion de la competencia de un Tribunal Arbitral. Una
interpretacion en contrario resulta inconstitucional y lesiona el principio de

razonabilidad.

Posicion de la Sala Constitucional

Ademas de ser un procedimiento, la conciliacién es un acto juridico en el cual
intervienen sujetos con capacidad juridica y distintos intereses y en donde su
consentimiento y voluntad estan dirigidos directamente a dar por terminada una

obligacién o una relacién juridica, a modificar un acuerdo existente o a crear
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situaciones o relaciones juridicas nuevas que beneficien a ambas partes. La
conciliacion presenta algunas caracteristicas propias, dentro de las cuales hay dos que
son fundamentales: su ejercicio es libre, es decir, se fundamenta en la autonomia de
la voluntad de las partes. Por ello, cualquier ciudadano puede acudir a la conciliacién
como una alternativa para solucionar sus conflictos. Ademas, es de libre negociacion:
el acuerdo conciliatorio al que llegan las partes es el resultado de discusiones y
negociaciones para lograr la solucion a la controversia. Las partes pueden o no llegar
a un acuerdo, el conciliador no puede obligar a las partes a conciliar, las formulas de
arreglo son de libre discusién y aceptacion.

La esencia del derecho al arbitraje esta en la autonomia de la voluntad de las partes,
es decir, en el derecho que tienen estas de ejercer o no ese derecho. Tal y como lo
sefalo este Tribunal en la sentencia parcialmente transcrita, el contenido material del
derecho se manifiesta en su condicidn de ser un derecho potestativo, que se ejerce en
libertad. La circunstancia de que una de las partes no esté interesada en lograr un
acuerdo conciliatorio, cuyo ejercicio es absolutamente voluntario, de previo a ir al
arbitraje, en nada afecta la esencia de este Ultimo. En ese sentido, en tanto el acceso
a la justicia arbitral sea libre, sin condicionamientos u obstaculos, no hay violacion
alguna. La jurisprudencia vertida por la Sala Primera que el accionante impugna, no
interfiere, limita, ni obstaculiza el derecho fundamental de resolver los conflictos a
través del arbitraje. Por el contrario, o que la Sala Primera hace es aplicar el articulo
5 de la Ley No. 7727, que dispone sobre la Libertad para mediacién y conciliacion.
El accionante alega que las partes, ademas de tener el derecho de fijar las condiciones
que regularan su relacion contractual en libertad, deben respetar lo pactado, salvo
casos excepcionales. Agrega que el derecho a determinar en libertad el contenido de
un contrato, tiene como limite que este no sea contrario al orden publico, la moral ni
los derechos de terceros (articulos 28 de la Constitucion Politica). Lo expuesto por el
accionante es correcto. Precisamente, dentro de ese contenido, las partes pueden o no
incluir clausulas que permitan resolver las disputas de caracter patrimonial, a través
de la mediacion, la conciliacion o el arbitraje. Es claro que nadie puede ser obligado
a someterse a ninguno de estos medios de resolucion de conflictos, si previamente no

lo ha consentido.
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En cuanto a la libertad de contratacion, es oportuno recordar que el contrato es la
manifestacion de un acuerdo de voluntades cuyo cumplimiento queda condicionado
a la voluntad de las partes. Si una de ellas no puede o no quiere cumplir con alguna
de sus cldusulas, puede hacerlo. Claro esta que ese incumplimiento puede generar
responsabilidades, que la parte que ha cumplido su compromiso puede tener derecho
a una indemnizacion frente al incumplimiento de la otra. Sin embargo, esos temas no
son relevantes en este analisis.

Lo que es cierto, es que siendo una de las caracteristicas de estos medios alternativos
que su ejercicio es estrictamente voluntario, no se puede obligar a una parte a llegar
a un acuerdo, si aquella no tiene interés en ello. De ahi que el Tribunal considere que
la jurisprudencia de la Sala Primera no lesiona ninguno de los derechos referidos: no
impide el desarrollo de ninguna actividad comercial legalmente establecida, no
impide que las partes lleguen a acuerdos y menos aun interfiere en la formacion de
las voluntades que luego daran origen al contrato.

El accionante pretende ilustrar la lesion al principio de igualdad a partir de dos
situaciones, a su juicio analogas, donde la ley ha establecido que el procedimiento de
conciliacion es requisito obligatorio de previo a acceder a otro tipo de proceso. Al
efecto cita dos casos: El primero, la Convencion sobre un Codigo de Conducta de las
Conferencias Maritimas, aprobada por Ley No. 6074. Esta Convencion prevé un
procedimiento que expresamente dispone una fase de conciliacion obligatoria, de
previo a acudir a la via jurisdiccional correspondiente, denominada Conciliacion
Internacional Obligatoria. Al analizar la norma, la Sala sefialé que «el mecanismo de
resolucion amistosa de controversias previstos en el Codigo de Conducta, asi como
la obligatoriedad de su empleo en caso de aumentos de fletes y recargos no resultan
contrarios a las normas contenidas en los articulos 43, 152 y 153 de la Constitucion
Politica. Los procedimientos aqui previstos no sustraen los conflictos surgidos en el
trafico mercantil conferenciado del conocimiento de los tribunales de justicia del pais
correspondiente. Si bien se debe acudir a la conciliacion en ciertos casos, dicha
medida tiende a evitar la realizacién de prolongados procesos jurisdiccionales, cuya
duracion podria perjudicar el sano una etapa previa de conciliacién; sin embargo, la

naturaleza y regulacion de la conciliacién, constituye un tema independiente del
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proceso arbitral. Es evidente que estamos frente a situaciones que no son similares.
El Codigo de Conducta de las Conferencias Maritimas, contiene normas expresas que
obligan a acudir a la conciliacion de previo a ir a la via jurisdiccional; ademas, se trata
de un instrumento de Derecho Internacional privado.

El segundo ejemplo se refiere a la aplicacion del articulo 94 de la Ley de Tierras y
Colonizacién, norma que dispone que, de previo a interponer una accion judicial,
deberé acudirse a una fase de conciliacion en que interviene el Instituto de Desarrollo
Agrario. Al igual que en el primer ejemplo, hay una norma que dispone expresamente
que el procedimiento a seguir; ademas, la naturaleza de la materia agraria es
totalmente diferente a la de los contratos privados. No es cierto entonces, como dice
el accionante que no hay una justificacion valida que permita realizar un trato
diferenciado ante iguales circunstancias. En ambos supuestos, existen normas que
expresamente prevén la fase de conciliacion como paso previo obligatorio a acudir a
otrainstancia. Ciertamente, a la luz de las circunstancias propias de cada materia, este
Tribunal determino que ello no lesionaba la Constitucion Politica. Sin embargo, ello
no significa que esa sea la regla para seguir siempre, en todas las ramas del Derecho.
Por otra parte, que este Tribunal haya avalado ese procedimiento, no significa que
deba ser aplicado siempre, maxime cuando no existe una norma que asi lo disponga.
Tal y como se indicd atras, la jurisprudencia impugnada tiene sustento en el articulo
5° de la Ley RAC, segun el cual, el ejercicio de tales derechos es libre; no hay una
sola disposicién normativa que indique lo contrario.

La jurisprudencia impugnada no hace otra cosa que aplicar el articulo 5° de la Ley
RAC. De ahi que, al resolver la Sala Primera en el sentido impugnado, solo esta
aplicando lo que la ley dispone. Otra solucidn resultaria contradictoria con lo que es
la esencia de estos procesos, que es la libertad total que tienen las partes de participar
o no en ellos.

En base a la posicion del accionante, este alega la inconstitucionalidad de la

jurisprudencia de la Sala Primera que niega el caracter vinculante de la etapa previa al

arbitraje en una clausula escalonada bajo la siguiente fundamentacion:

Se trata de una obligacién de medio y no de resultado

La Sala Primera no esta respetando el pacta sunt servanda
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e Esto permite a una de las partes desconocer una obligacion contractual expresa de
forma unilateral

e Pretende que solo los métodos hetero compositivos pueden resolver el conflicto,
restandole utilidad a los métodos autocompositivos.

e No se esta respetando el procedimiento de resolucion de conflictos escogido por las
partes en su autonomia de la voluntad, siendo que la Sala Constitucional ha
establecido que la esencia del arbitraje es la autonomia de la voluntad

e Se infringe el principio de igualdad y razonabilidad, al permitir las situaciones
analogas por ley y jurisprudencia, pero no otorgar los mismos efectos juridicos a lo
pactado por las partes, a pesar de que los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

e Existen situaciones anadlogas que establecen un método autocompositivo como
requisito obligatorio, de previo a acceder al metodo hetero compositivo, como la
convencion sobre el Cédigo de Conducta de las Conferencias Maritimas, la Ley de
Tierras y Colonizacion y ademas de la necesidad de agotar las vias conciliatorias
cuando el trabajador da por terminado su contrato de trabajo con responsabilidad
laboral, esto jurisprudencialmente.

Por Gltimo, en base a la entrevista con Laura Avila directora de la DINARAC en su

opinion en relacion con la sentencia de comentario establece lo siguiente:

Me parece que lo que dice el recurrente es lo correcto y lo que dicen los sefiores

magistrados no es correcto, es decir no estoy de acuerdo con la opinidn que ellos externan,

porque yo si creo que al ser una clausula que las partes firmaron, hay una voluntad, hay
ley entre partes y deberia de cumplirse la clausula como la establecieron las partes, sino

seria una derogacion unilateral de la clausula, entonces restarle ese caracter vinculante a

la etapa previa me parece que es un criterio equivocado de la Sala.

Yo creo que ellos entienden el articulo 5 totalmente diferente a como lo entendemos todos

los demas, el articulo 5 lo que dice es que las partes pueden acudir a la mediacion, no

habla de la voluntariedad para nada, dice la mediacidn y conciliacién extrajudicial podran
ser practicadas libremente por los particulares, libremente es que pueden mientras sea
patrimonial y disponible, pueden acudir a la mediacion o conciliacion, yo no veo ahi el
tema de la voluntad, interpretan una norma que nadie la entiende como ellos la

entendieron, solamente ahi lo he leido y lo he visto.
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Por otra parte, Sergio Artavia haciendo referencia en general a la jurisprudencia de la
Sala Primera y Sala Constitucional en relacion con la negacion del carécter vinculante
considera que esta posicion es acertada estableciendo lo siguiente:
Si, ya por lo que te dije considero que si, de hecho es la posicién de la Sala, que en
mis libros de arbitraje, yo incluso he apoyado, que deberia de ser la tesis correcta, es
por esa razén que la redaccion del Codigo Procesal Civil, incluso el procesal agrario,
también se debatié que nos llamaron para unas discusiones y querian introducir el
agotamiento previo de la conciliacion en ciertos procesos en materia arbitral y civil,
incluso en esas materias que uno diria son materias sensibles, sociales, que
convendria, al final la posicion de las comisiones y de los asesores que participamos
s que no convenia porque se puede convertir en una tactica dilatoria, porque al final
del dia vas a la audiencia, simplemente decir no me interesa conciliar y entonces la
victima, la persona que esta sufriendo el perjuicio, perdio quizas con la agenda del
tribunal o el despacho uno, dos o tres meses, que se pudo haber ganado ya con el
inicio del proceso, todo tiene sus pros y sus contras, pero en este caso me parece que
si es correcta la posicion de la Sala.
De la misma forma, Sergio Artavia considera acertada la posicion de la Sala en cuanto
a la interpretacion del art.5 puesto que “al ser facultativo las partes pueden renunciar
tacitamente, en este caso’’, Sin embargo, considera la obligacion de mediar, como una
obligacién de medios.
En otro extremo, Francisco Gonzales de Cossio expresa que la negacion del caracter
vinculante no es acertada, mencionando lo siguiente:
No es acertada, cuando A y B, pactan mediar obligatoriamente, significa que deben
de hacer un ejercicio razonable y de buena fe, para intentar llegar a un resultado
positivo, si hecho este ejercicio razonable y de buena fe, no llegan a un acuerdo, haz
agotado el contenido obligacional del deber de medios de mediar, porque no es de
resultados, por ende haz cumplido la voluntad contractual de mediar, no la cumples
cuando Ay B habiendo pactado en un contrato, surge una disputa y una de las partes
inmediatamente demanda sea en litigio sea en arbitraje a la otra parte, si eso ocurre,
sin intentar la fase de mediacion, propongo que se ha incumplido la obligacién de

mediacidn, porque las partes pactaron que debe intentarse antes un ejercicio razonable
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y de buena fe.

De igual forma, Francisco Gonzales de Cossio establece que es erronea la
interpretacion del articulo 5 en cuanto a que se trata de una obligacion de medios y no de
resultados, como lo hace ver de forma errénea la sentencia de comentario, ya que no se puede
obligar a que lleguen a un acuerdo, sin embargo, esa no es la obligacion de la que se trata el
pactar una obligacién de mediacién, sino el intentarlo.

Por medio de la sentencia comentada es que se permite dar como resultado los
siguientes hallazgos:

La posicion anteriormente mencionada por el accionante se comparte en su totalidad,
puesto que los principios de autonomia de la voluntad, razonabilidad, igualdad y pacta sunt
servanda se ven violentados mediante la posicion de la Sala Primera y la Sala constitucional
al negar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada, lo
cual seré expuesto en cada apartado correspondiente al principio mencionado.

Por otro lado, en base a la posicidn que defiende la Sala Constitucional para avalar la
actuacion de la Sala Primera y rechazar la inconstitucionalidad de la jurisprudencia de la Sala
Primera ante la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje se establecio
bajo la siguiente fundamentacion:

e La naturaleza de los métodos autocompositivos se basa en la autonomia de la
voluntad, no se puede obligar a que pacten una clausula de resolucion alterna de
conflictos, ni se puede obligar a las partes a llegar a un acuerdo.

e Si la parte no esta interesada en ir a la etapa previa al arbitraje, siendo el método
autocompositivo absolutamente voluntario, en nada afecta al arbitraje.

e El acceso a la justicia arbitral debe ser libre sin condicionamientos u obstaculos,
siendo que la decisién de la Sala Primera no limita el acceso de la via arbitral, de tal
forma no violenta la esencia de esta figura.

e El contrato es una manifestacion del acuerdo de las partes cuyo cumplimiento queda
condicionado a la voluntad de las partes si quieren cumplir o no con la obligacion,
siendo que si no quiere cumplir con la obligacion puede hacerlo, con indemnizacién
en caso de incumplimiento, sin embargo, considera que este Gltimo aspecto no es
relevante en el caso.

¢ No se lesiona ninguno de los derechos que alegan, puesto que no impide el desarrollo
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de ninguna actividad comercial, ni impide que las partes lleguen a acuerdos y no
interfiere en la voluntad contractual.

Con respecto a la lesion al principio de igualdad, la Sala Constitucional establece que
no existe tal lesion en cuanto a que los procedimientos "similares" expuestos no son
similares, puesto que la Convencion sobre un Cddigo de Conducta de las
Conferencias Maritimas, la naturaleza y regulacion de la conciliacion es
independiente del proceso arbitral, ya que esta es previa a la via judicial y no a la via
arbitral, ademas se trata de un instrumento de Derecho Internacional Privado.

Ahora con respecto a la Ley de Tierras y Colonizacidn, existe una norma expresa que
faculta el requisito previo a la via judicial, con un proceso establecido, ademas de que
la naturaleza de la materia agraria es diferente a los contratos privados.

No existe norma para la aplicacion de la figura de la clausula escalonada, que la Sala
Primera y Sala Constitucional apliquen dichos requisitos obligatorios antes de la via
judicial, no significa que se apliquen siempre, estas se aplican por disposicion de ley.
Se aplica el art.5 de la LRAC que establece el ejercicio libre de los métodos
autocompositivos, siendo que no existe normativa que indique lo contrario, de tal
manera la Sala Primera lo unico que hace es aplicar dicho articulo, una resolucion
contraria iria en contra de dicho art. y a la naturaleza de los métodos
autocompositivos.

En relacion con cada uno de esos puntos expuestos que hacen comentario a la

fundamentacion de la Sala Constitucional en apoyo a la decisién de la Sala Primera, con

respecto a la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, se debatira cada

uno de estos en los siguientes puntos:

Si bien es cierto que la naturaleza de los métodos autocompositivos se basa en la
autonomia de la voluntad y no se le puede obligar a las partes a pactar o a llegar a un
acuerdo, esto no es lo que se estd discutiendo o contradiciendo por parte del
accionante, sino que este alega que se debe instar y propiciar el método
autocompositivo el cual las partes por voluntad propia decidieron pactarlo de forma
obligatoria previo al arbitraje, siendo que se trata de una obligacién de medio y no de
resultado, por lo cual el pedir dicho cumplimiento no infringe la autonomia de la

voluntad ni tampoco la naturaleza de los métodos autocompositivos, sino que se pide
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el cumplimiento de la voluntad plasmada por las partes.

El que la parte no esté interesada en ir a la etapa previa al arbitraje y acudir
directamente al arbitraje, no impide el cumplimiento de lo que voluntariamente
pactaron las partes, pues no se le obliga a llegar a un acuerdo sino a intentarlo, siendo
que si no se llega a un acuerdo se puede acudir al arbitraje, una vez cumplido el paso
previo en el cual no se lleg6 a un acuerdo o se llegd a un acuerdo parcial, siendo que
si afecta el arbitraje, debido que se trata de un requisito de admisibilidad.

La Sala Constitucional al parecer hace referencia que se infringe el acceso a la
justicia, el que se condicione el acceso al arbitraje al cumplimiento del paso previo,
lo cual resulta una concepcién alarmante, debido a que entonces implica a que los
métodos autocompositivos no son una via idénea para resolver los conflictos, siendo
los métodos hetero compositivos los Unicos que pueden otorgar justicia a las partes,
siendo ademas la esencia del arbitraje la autonomia de la voluntad, esta si se ve
lesionada, debido a que no se toma en cuenta el procedimiento escogido por las partes
para resolver sus conflictos.

Resulta alarmante la posicion de la Sala Constitucional con respecto a las
obligaciones contractuales, puesto que establece una libertad total con respecto al
cumplimiento de las obligaciones, haciendo referencia practicamente que aunque se
pacte contractualmente una relacion quedara en las partes si quieren cumplirla o no,
esto pareceria en verdad una obligacion natural, que queda meramente en la voluntad
de las partes si quieren cumplirlo o0 no, en vez de una obligacién civil, donde lo
principal es el cumplimiento de la obligacién que pactaron, siendo que las partes
siempre que pactan obligaciones, estas son con el fin de cumplirlas, por lo cual esto
lesiona el principio de buena fe contractual, puesto que si fuera solo por la voluntad
de cumplirlo no seria necesario el realizar un contrato que le otorgue fuerza de ley
entre las partes, por lo que se exige la ejecucion forzosa o resolucién contractual con
dafios y perjuicios, pero siempre con un efecto juridico ante su incumplimiento,
siendo que en el caso del incumplimiento del paso previo en una clausula escalonada
no produce ningun efecto juridico ante su incumplimiento, incluso la Sala
Constitucional considera irrelevante el discutir este punto.

Debido a la fundamentacion de la Sala Constitucional esta alega que no existe lesion
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a ninguno de los principios que establece el accionante, puesto que no interfiere en la
voluntad contractual, que como se ha estado exponiendo no es una posicidn correcta
puesto que lesiona el pacta sunt servanda, la autonomia de la voluntad, la buena fe
contractual, entre otros principios de la contratacion privada que se establecen en los
apartados siguientes.

Con respecto a la Convencion sobre el Codigo de Conducta de las Conferencias
Maritimas, los efectos juridicos que causa son sustancialmente iguales a lo que sucede
en la clausula escalonada, puesto que se trata de un requisito obligatorio previo al
meétodo hetero compositivo, la Unica diferencia es que esté dispuesta por ley, pero la
razén por la cual la Sala Primera y Sala Constitucional niega el caracter de la etapa
previa al arbitraje es porque los métodos autocompositivos son de voluntad absoluta,
siendo contradictorio el permitir entonces la conciliacion obligatoria en dicha
convencion, puesto que permite el mismo efecto juridico por el cual se le niega a otro,
solo porque esta esta dispuesta por ley, resultando incongruente puesto que lo pactado
entre las partes tiene fuerza de ley, siendo un equivalente entonces a la ley solo que
esta no tendré efecto general sino que solo entre las partes contratantes, de acuerdo al
art. 1022 del Cddigo Civil.

Ahora en relacidn con la Ley de Tierras y Colonizacion, bajo el mismo fundamento
anterior, se trata de igual forma un requisito de admisibilidad obligatorio previo al
método hetero compositivo, que en este caso es la via judicial y esta dispuesto por
ley, pero de igual forma causa el mismo efecto juridico que se le otorgaria a la
clausula escalonada, que es otorgar caracter vinculante a un método autocompositivo
como requisito previo al método hetero compositivo.

Si bien es cierto que no existe norma expresa para la aplicacion de la figura de la
clausula escalonadas, tampoco existe prohibicion para pactar estas clausulas
escalonadas, respondiendo de tal forma a la autonomia de la voluntad, los sujetos
privados pueden pactar cualquier disposicion contractual, siempre y cuando no
infrinja los limites establecidos por el art. 28 de la Constitucion Politica, que son la
moral, orden publico y que no perjudiquen a terceros, siendo que la figura de la
clausula escalonada no infringe los limites de la voluntad privada, por lo cual no tiene

sentido privar de efectos juridicos a la figura, por otro lado establece que se aplican
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los procedimientos similares es por disposicién de ley, que como se comento
anteriormente el contrato tiene fuerza de ley entre las partes, resultando ilégico la
fundamentacion utilizada por la Sala Constitucional para aplicar dichos
procedimientos y negar la aplicacion por disposicion contractual.

e En relacion con la aplicacion del art.5 de la LRAC este establece la voluntad de las
partes de pactar o no una clausula de resolucion alterna de conflictos y de elegir al
tercero que serd conciliador o mediador, sin embargo la Sala Primera y Sala
Constitucional lo interpretan de tal forma que si las partes pactar una clausula
vinculante de un método autocompositivo, este no es obligatorio por la naturaleza del
proceso puesto que no se puede obligar a las partes a llegar a un acuerdo, que si bien
es cierto que no se puede obligar a llegar a un acuerdo, esto no es lo que implica la
obligacién de requisito previo al arbitraje, sino que se trata de instar el método
autocompositivo, sin estar obligado a llegar a un acuerdo o aceptar un acuerdo, siendo
una obligacion de medio y no de resultado, por lo tanto el otorgar el caracter
vinculante no implica obligar a las partes a llegar a un acuerdo, sino a intentarlo, de
tal forma si fracasan pueden ir al método hetero compositivo, por lo tanto no infringe
el art.5 de la LRAC, a como la Sala Constitucional lo interpreta.

Por Gltimo, en relacion con las entrevistas, Laura Avila, considera acertada la posicion
del recurrente, en cuanto a que la posicion de la Sala Constitucional resulta errénea al negar
el caracter vinculante, interpretando el art.5 de la LRAC, de una forma diferente a las
personas que ejercen los métodos RAC, siendo que no se trata el aspecto de voluntariedad
como la Sala Constitucional lo esta estableciendo, sino que el art. 5 solo establece que las
partes pueden usar los mecanismos RAC y elegir el tercero mediador o conciliador, posicion
que comparto en su totalidad.

Por otra parte, de igual forma Francisco Gonzales de Cossio considera erroneo negar el
caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada y que la
interpretacion del art. 5 es equivocada, en cuanto a que interpretan bajo la premisa de que se
trata de una obligacidn de resultados y no es asi, sino que la concepcion correcta es de que
se trata de una obligacion de medios.

En otra perspectiva, Sergio Artavia, apoya la posicion de la Sala Constitucional, en

cuanto a que los métodos autocompositivos son meramente voluntarios, cualquiera de las
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partes puede renunciar a esta, ademas de que se puede utilizar como tactica dilatoria, por lo
que considera correcta la posicién de la Sala, por otra parte, considera acertada la
interpretacion del art. 5 bajo la premisa de que cualquiera puede renunciar a la etapa previa,
pero aun asi considera que se trata de una obligacién de medios y no de resultados.

Los principios lesionados a través de la negacion del caracter vinculante de la etapa
previa al arbitraje.

Para examinar la lesién de la autonomia de la voluntad por negar el caracter
vinculante de la etapa previa al arbitraje, que es parte de las consecuencias del
tratamiento jurisprudencial costarricense hacia las clausulas escalonadas, se aplicd
revision documental a 4 documentos y 6 jurisprudencias y a partir de esto se realiz6 un
anélisis.

La autonomia de la voluntad

En Costa Rica el principio de la autonomia de la voluntad estd plasmado
constitucionalmente en el art. 28 que establece que "las acciones privadas que no dafien la
moral o el orden pablico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley".

Conforme al art.28 anteriormente mencionado, este quiere decir que todo sujeto
privado puede mediante sus acciones realizar lo que considere haciendo uso de su autonomia
de la voluntad, siempre y cuando no infrinja los limites dispuestos, por lo que el Estado no
puede tener injerencia con respecto a lo que el sujeto privado realice al menos que este
violente los limites impuestos constitucionalmente.

Como principio, implica que, dentro del poder regulatorio de las relaciones juridicas

patrimoniales, lo contratado, acordado o concertado por las partes o por los sujetos

de la relacién obligatoria es expresion de la libertad humana, ejercida, por supuesto,
en las fronteras o limites que la ley impone, especialmente entre las disposiciones de
caracter imperativo y las de indole dispositiva. Se obliga a quien otorga su voluntad

en forma expresa o tacita, mediante el acto o negocio juridico seleccionado y

autorizado por el ordenamiento (Tolosa, 2017, p. 16).

De esta forma Brito (2019) establece que la autonomia de la voluntad implica que
"las partes puedan validamente: i) celebrar contratos o abstenerse de hacerlo, creando en el
primer caso vinculos obligacionales; y ii) determinar el contenido de las obligaciones que se

contraen, teniendo en cuenta los limites mencionados" (p. 263).
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De esta manera, se estaria hilando demasiado delgado al considerar que un limite

valido a la autonomia privada es catalogar de nulas las clausulas multinivel en todos

los casos y bajo cualquier supuesto, con el pretexto de que estas vulneran el libre
acceso a la administracion de justicia. No se entiende como en materia arbitral se le
da una importancia suprema a la voluntad de las partes, incluso en aspectos

relacionados con el procedimiento (Brito, 2019, p. 264).

De la misma forma, Salcedo (2015) expresa lo siguiente en relacion con la voluntad
privada para pactar clusula escalonadas:

La voluntad privada se erradica per se y de forma automatica al momento de que las

partes quieran acordar clausulas escalonadas. La autonomia de la voluntad debe ser

es el conducto para que las partes acudan a etapas o procedimientos previos al
arbitraje que no tengan como fin trasgredir el orden publico o derechos
fundamentales, pero no es permisible que el legislador la excluya de los particulares

para todos los escenarios posibles (pp. 103-104).

De acuerdo con Rosero (2017) la autonomia de la voluntad se ve vulnerado en
eliminar los efectos juridicos de las clausulas escalonadas al no otorgarle el efecto vinculante
al paso previo al arbitraje y tampoco consecuencias legales a su incumplimiento (p. 82).

Dentro de los elementos de la autonomia privada que menciona Soto (2003) esta la
libertad contractual, estableciéndola de la siguiente forma:

La libertad contractual es la facultad que tienen las partes contratantes para

determinar libremente el contenido del contrato, es decir, estipular el conjunto de

clausulas que van a regir la relacion contractual creada por el contrato. Mediante el
ejercicio de esta libertad, las partes acuerdan libremente como va a ser el contrato,
adecuandolo a los intereses que buscan satisfacer mediante la conclusion, del mismo.

Es pues, la libertad que tienen los contratantes para determinar entre si la forma vy el

contenido del contrato que han convenido en celebrar (p. 530).

Mediante los documentos anteriormente mencionados se puede visualizar el
resultado bajo los siguientes hallazgos:

Dentro de lo elementos que componen la autonomia de la voluntad existe la libertad
contractual, donde faculta a las partes a acordar y pactar acuerdos de mutuo acuerdo, entre

esos las clausulas, como la clausula escalonada, la cual redactan las partes mediante el uso
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de su libertad contractual, viéndose lesionado con la negacion de los efectos juridicos de lo
pactado por las partes, que es el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, siendo no
solo la negacion de este, sino que no existe efectos juridicos ante el incumplimiento de esta
clausula contractual.

Por lo tanto, se logra razonar que se limita la libertad contractual de las partes al no
resultar eficaz la clausula escalonada ante la negacion de los efectos juridicos que esta deberia
de tener, a pesar de haber sido pactada de forma voluntaria por las partes, causando de esta
forma los mismos efectos que si no se hubiera pactado la clausula escalonada.

La autonomia de la voluntad como derecho constitucional, Sala Constitucional
Resolucion No. 6519-1996

El articulo 28 de la Constitucién Politica preserva tres valores fundamentales del

Estado de Derecho costarricense: a) el principio de libertad que, en su forma positiva

implica el derecho de los particulares a hacer todo aquello que la ley no prohiba y, en

la negativa, la prohibicion de inquietarlos o perseguirlos por la manifestacion de sus
opiniones o por acto alguno que no infrinja la ley; b) el principio de reserva de ley,
en virtud del cual el régimen de los derechos y libertades fundamentales solo puede
ser regulado por ley en sentido formal y material, no por reglamentos u otros actos
normativos de rango inferior; y c) el sistema de la libertad, conforme el cual las

acciones privadas que no dafien la moral, el orden publico o las buenas costumbres y

que no perjudiquen a tercero estan fuera de la accion, incluso, de la ley. Esta norma,

vista como garantia implica la inexistencia de potestades reglamentarias para
restringir la libertad o derechos fundamentales, y la pérdida de las legislativas para
regular las acciones privadas fuera de las excepciones, de ese articulo en su parrafo

2°, el cual crea, asi, una verdadera “reserva constitucional” en favor del individuo, a

quien garantiza su libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo, frente al poder

publico.

Con la ayuda de la sentencia anteriormente comentada es que se puede dar como
resultado el siguiente hallazgo:

A través de esta resolucién de la Sala Constitucional, se establece que el art.28 de la
Constitucion Politica es donde se le considera un derecho constitucional la autonomia de

voluntad, siendo que todo sujeto privado tiene la libertad de actuar de la forma que considere,
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siempre y cuando no infrinja el ordenamiento juridico, por lo que el poder publico no puede
eliminar, lesionar o limitar la autonomia de la libertad (excepto en lo establecido en el
ordenamiento juridico).

Sin embargo, esto es lo que sucede en el caso de la negacion del caracter vinculante
de la etapa previa al arbitraje, puesto que se esta limitando la autonomia de la voluntad sin
que haya causa justa (los limites establecidos en el ordenamiento juridico) al no otorgarle los
efectos juridicos a las clausulas escalonadas, puesto que su desaplicacion no esta
fundamentada en base a los limites que debe tener la autonomia de la voluntad, puesto que
el pactar clausulas escalonadas no infringe los limites de dicho derecho.

La libertad contractual como elemento de la autonomia de la voluntad, Sala Primera
de la Corte Resolucion No. 656-2005

Esta facultad de relacionarse y contraer obligaciones encuentra su concrecion en el
contrato, entendido como pacto o acuerdo mediante el cual uno o varios sujetos de
derecho, ejerciendo su libertad, deciden entablar relaciones juridicas a fin de crear
una situacion generadora de derechos y obligaciones, lo que presupone libertad para
definir si desean o no realizar el negocio, sus condiciones relativas, en caso de que el
mismo se lleve a cabo, asi como la forma contractual mas adecuada a sus intereses e
incluso la posibilidad de optar por modelos atipicos. Esto es, la potestad para ir mas
alla de las formas clasicas de contratacion previstas por el legislador sin quebrantar
por ello el Ordenamiento Juridico. Asi las cosas, todos estos aspectos quedan
sometidos, Unica y exclusivamente, a la voluntad de las partes. Es este el principio
consagrado como libertad contractual.

Conforme a la sentencia anteriormente mencionada se permite identificar los
siguientes hallazgos:

La Sala Primera mediante la resolucion anteriormente descrita expone el elemento de
la libertad contractual como parte de la autonomia de la voluntad, estableciendo que las partes
tienen la libertad de elegir con quién y como van a establecer disposiciones contractuales, las
cuales van a acarrear derechos y obligaciones, entre las partes contratantes y si estas quieren
finalmente crear una relacion juridica.

De esta forma, se establece que tienen la libertad de no solo optar por modelos tipicos

de disposiciones contractuales, sino que debido a su libertad contractual pueden establecer
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modelos atipicos, mediante una redaccion que dependera de la creatividad, conveniencia y
voluntad de las partes, que mientras esto no infrinja los limites de la autonomia de la voluntad
las partes perfectamente pueden pactar las clausulas que consideren pertinentes, como es el
caso de las clausulas escalonadas, que la libertad contractual faculta su uso.

Por lo tanto, si se faculta su uso, resulta ilégico la negacion del carécter vinculante de
la etapa previa, debido a que esto infringe la libertad contractual, al no respetar el acuerdo tal
y como lo pactaron las partes, siendo que si las partes no hubieran querido una etapa previa
al arbitraje, las partes no lo pactarian de esa forma, siendo que por medio de la autonomia de
la voluntad es que se expresa la libertad contractual, la cual se ve lesionada por el tratamiento
establecido a la clausula escalonada.

Proteccion al derecho constitucional de la autonomia de la voluntad, Sala
Constitucional Resolucion No. 2448-2006

El articulo 28 constitucional establece lo que la jurisprudencia constitucional ha

denominado como "el sistema de la libertad”, segun el cual el ser humano, no sélo

puede hacer todo lo que la ley no le prohiba, sino que tiene también la garantia que
ni siquiera la ley podra invadir su esfera intangible de libertad y, por ello, de
autonomia e intimidad, fuera de los supuestos previstos taxativamente por la propia

Constitucion Politica (orden publico, moral y la necesaria proteccion de los derechos

de terceros), los cuales son de naturaleza excepcional, y por ende, de interpretacion

restrictiva. Se trata de conceptos que como indeterminados, autorizan una cierta
flexibilidad, pero que no implican en ningun caso arbitrariedad, segun lo han
reconocido invariablemente la jurisprudencia y la doctrina, pues tienen que ejercerse
segun criterios de racionalidad y razonabilidad. En consecuencia, el orden publico, la
moral y los derechos de terceros deben ser interpretados y aplicados rigurosamente,
sin licencias que permitan extenderlos mas alla de su sentido especifico; sentido que,

a su vez, debe verse en armonia con el principio pro libertate, el cual, junto con el

principio pro homine, constituyen el meollo de la doctrina de los derechos humanos.

El resultado que arroja la Sala Constitucional en la resolucién anterior permite
realizar los siguientes hallazgos:

La resolucidn expuesta por la Sala Constitucional, demuestra la proteccion que se

otorga a la autonomia de la voluntad, siendo que no debe de limitarse dicho derecho de forma
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arbitraria, sin haber constatado que realmente se esta infringiendo los limites establecidos
por el ordenamiento juridico, siendo que debe de interpretarse de forma restrictiva los limites
establecidos por la Constitucion Politica, para no lesionar el derecho sin ajustarse al principio
de razonabilidad, por lo que debe realizarse un examen para determinar si el comportamiento
del sujeto privado esté extralimitando el marco juridico de la autonomia de la voluntad.

En consecuencia, si las clausulas escalonadas no infringen lo determinado por el
ordenamiento juridico, no tiene razén de ser el que se limite la autonomia de la voluntad,
siendo que no se ha comprobado a través de ninguna jurisprudencia que las clausulas
escalonadas se extralimiten en la libertad otorgada constitucionalmente a las partes para
establecer disposiciones contractuales.

En virtud de que la Sala Primera y Sala Constitucional no ha realizado un analisis
para determinar este punto, por lo que deberia prevalecer el principio pro libertate y pro
homine, de tal forma entonces deberia aceptarse los efectos juridicos de lo pactado en una
clausula escalonada a través de la libertad que se le otorga a las partes en el art.28 de la
Constitucion Politica, que al negar el efecto vinculante estan estableciendo mediante
jurisprudencia limites a la libertad contractual que estan fuera de los que se establecio
constitucionalmente.

Libertad contractual para pactar disposiciones contractuales, Sala Primera de la Corte
Resolucion No. 872-2007

Segun los principios de libertad contractual y autonomia de la voluntad, lo acordado

en el contrato tiene fuerza de ley y efectos entre las partes (articulos 1022 y 1025 del

Caodigo Civil). En el caso concreto, las partes convinieron las formalidades para hacer

el requerimiento de pago, para luego proceder a su cobro. De no hacerlo, la gestion

cobratoria es prematura.

A través de la resolucién de la Sala Primera mencionada, se puede lograr
establecer los siguientes hallazgos:

Por medio de la resolucién mencionada en el parrafo anterior, se demuestra la
proteccién de la libertad contractual, permitiendo disposiciones contractuales atipicas, que
las partes decidieron pactarlas de forma obligatoria por si mismos haciendo uso de su
autonomia de la libertad, por lo cual deben cumplir dichas disposiciones, como establece el

ejemplo anterior al pactar una formalidad para el requerimiento de pago, la cual debe ser
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cumplida conforme a lo pactado, puesto que acarrea efectos vinculantes, debido que el
contrato tiene fuerza de ley entre las partes.

Es decir, se permite utilizar condiciones especiales para el cumplimiento contractual,
como es el ejemplo de la jurisprudencia sefialada, que resulta similar a la condicion especial
que someten las partes para la resolucion de sus conflictos, estableciendo de previo el método
autocompositivo y en caso de no llegar a un acuerdo pasar al método hetero compositivo, por
lo tanto, las partes deben seguir el mecanismo elegido por si mismas.

El no otorgar efecto vinculante a las disposiciones contractuales infringe la libertad
contractual, Sala Primera de la Corte, Resolucién No. 388-2008 en el mismo sentido
Sala Primera de la Corte, Resolucion No. 299-2009

Nota de la Magistrada Carmenmaria Escoto Fernandez

Podria, plantearse la hipdtesis de un quebranto al parrafo primero del numeral 1023

del Cadigo Civil, si un tribunal arbitral indicara que los contratos carecen de

obligatoriedad o que no puedan ser integrados, en cuanto a sus efectos, con las
consecuencias que deriven de la equidad, el uso o la ley, hacen nacer de la obligacion,
segun su naturaleza; desconociéndose el principio fundamental de libertad
contractual y de plenitud hermenéutica que deriva del anterior. La Constitucion

Politica reconoce a toda persona, como derecho fundamental, su libertad para

autodeterminarse y regular sus intereses de la forma que estime conveniente

(ordinales 20 y 28 parrafo segundo). En el ambito contractual, esta libertad se

encuentra de manera implicita reconocida en los cardinales 1022 y 1023 del Cddigo

Civil, el primero confiere fuerza vinculante a los acuerdos celebrados entre las partes.

El segundo en su parrafo primero otorga dicha obligatoriedad, tanto a lo contenido

expresamente en los acuerdos, cuanto a las consecuencias que de ellos conlleven,

segun la equidad, el uso o la ley, conforme a la naturaleza de lo pactado en tanto no
dafien la moral, normas imperativas o de orden publico o perjudiquen a terceros,
segun lo dispuesto por la ley, conforme a los canones 28 constitucional y 627 incisos

2) y 3), asi como el 631 ambos del Cddigo Civil. Por ende, seria violatorio a este

principio fundamental el negar validez o eficacia a un acuerdo libremente dispuesto

por las partes o negar aquellos efectos inmersos en su contenido o provenientes de la

equidad, el uso o la ley.
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A partir de la nota dejada por la magistrada en la resolucion de comentario se
puede dar como resultado el siguiente hallazgo:

La magistrada Carmenmaria Escoto Fernandez realiza una nota en la resolucion de
comentario, debido que el asunto no se puede tratar mediante la sentencia como tal ni en un
voto salvado, puesto que ya entraria al fondo del conflicto resuelto por via arbitral, estando
limitados Unicamente a referirse a las causales de nulidad del laudo, sin embargo la
magistrada, ante la situacion quiso dejar en claro que en el caso de que un tribunal arbitral
niegue el efecto vinculante de las disposiciones contractuales pactadas entre las partes,
constituye una violacion a la libertad contractual.

Bajo esta premisa, entonces se razona que el tribunal arbitral al negar el efecto
vinculante a cualquier disposicidn contractual esta infringiendo la libertad contractual de las
partes y el no otorgar efectos juridicos pertinentes a la disposicioén contractual de acuerdo
con lo pactado por las partes lesiona la libertad contractual, de igual forma el no otorgar una
sancion en cuanto al incumplimiento de lo pactado.

Exactamente lo que ocurre en el caso de las clausulas escalonadas donde niegan el
caracter vinculante a una disposicion contractual, siendo esta la etapa previa al arbitraje como
parte del procedimiento de resolucion de conflictos, donde las partes decidieron de forma
obligatoria de previo acudir a un método autocompositivo, que la Sala Primera y Sala
Constitucional al negar el caracter vinculante, estan lesionando la libertad contractual que es
la expresion de la autonomia de la voluntad de las partes por medio de un contrato.

La no intervencién del Estado ante las disposiciones contractuales pactadas por las
partes a través de su autonomia de la voluntad, Sala Primera de la Corte, Resolucion
No. 478-2020

Las partes se asumen libres, en igualdad juridica y econdémica y en pleno ejercicio de

su autonomia de la voluntad. Esta Gltima les permite la mejor gestion de sus propios

intereses, a efecto de lo cual podran auto someterse, de manera voluntaria, a la
realizacion de determinadas conductas juridicamente exigibles, lo cual se constata

luego de la emision del consentimiento. Este Gltimo es el elemento medular y

distintivo de los contratos respecto de las demas fuentes obligacionales. Su

manifestacidn -expresa o tacita- de forma libre y espontanea, hace surgir obligaciones

de caracter relativo y su ausencia o manifestacion imperfecta o viciada genera un
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problema de validez del vinculo. Tal estructura ideoldgica y tedrica permitia a la
doctrina afirmar que el balance o equilibrio del contrato devenia como consecuencia
natural de la interaccion -auténoma y libre- de los negociantes. En este entendido, el
contrato se concebia como intrinsecamente “justo”, pues se entendia como el
resultado del “querer” voluntario de personas no obligadas a vincularse, pero que
consentian en hacerlo en resguardo de sus intereses y necesidades. Por ello, no
correspondia al Estado entrometerse en el balance o equilibrio de las prestaciones
surgidas al abrigo de la autonomia de la voluntad.

De acuerdo con el extracto de la sentencia anteriormente mencionada de la Sala
Primera se da como resultado el siguiente hallazgo:

El Estado no debe intervenir en las disposiciones contractuales pactadas por las partes
en su uso de la libertad contractual, siendo que por si mismas decidieron obligarse a estas,
por lo que no corresponde al Estado discutir, modificar o limitar los efectos de las clausulas
contractuales contraidas por las partes de forma voluntaria.

En consecuencia, la negacion del caracter vinculante de la etapa previa de la clausula
escalonada, siendo una disposicion contractual, es una violacion a la libertad contractual de
las partes que por mutuo acuerdo decidieron pactar una clausula escalonada, evidenciando la
erronea intromision de la Sala Primera, Sala Constitucional y el Tribunal arbitral al no otorgar
el efecto vinculante a la clausula escalonada.

Principio de razonabilidad

Para examinar la razonabilidad de la negacion del caracter vinculante de la
etapa previa a la clausula escalonada se utilizo el documento de Rosero y 2
jurisprudencias de la siguiente forma:

Conforme a la Sala Constitucional en la sentencia 3933 del afio 1998 ha establecido
lo siguiente con relacion al principio de razonabilidad:

El principio de razonabilidad extiende la proteccion del principio de legalidad, por

cuanto toda intervencion del Estado que lesione los derechos del ciudadano no sélo

requiere de una base legal, sino que ademas necesita ser realizada de tal manera que
estos derechos sean afectados lo menos posible. Dicho con otras palabras, la
injerencia del Estado en la esfera privada es constitucional hasta tanto sea

indispensable para una razonable proteccién de los intereses publicos.
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Rosero (2017) realiza un examen de razonabilidad mediante los conceptos de
adecuacion, necesidad y proporcionalidad, pues hay que determinar si es adecuado, necesario
y proporcional la negacion de los efectos juridicos a la figura de la clausula escalonada (p.
85).

Considera Rosero (2017) que el efecto que genera no otorgarle el caracter vinculante
a la etapa previa al arbitraje en las clausulas escalonadas es el siguiente:

Es totalmente adverso pues fomenta que las partes litiguen, en lugar de solucionar sus

conflictos amistosamente. Ello se traduce en arrebatarles la solucion de la

controversia a las partes, para entregarsela a un tercero (juez o arbitro), incluso
cuando dichas partes de antemano habian acordado procurar primero una solucién

consensuada (p. 84).

De la misma forma, Rosero (2017) refiere que es inadecuado el medio utilizado para
proteger el derecho puesto que, las clausulas escalonadas no representan un obstaculo para
el acceso a la justicia, por lo que €l no otorgar los efectos juridicos no contribuye en nada a
la proteccion a ese derecho, siendo ademas que esta posicion difiere del proposito buscado,
ya que provoca escepticismo de la utilizacién de los mecanismos RAC, "los cuales
desarrollan una visidbn mas amplia de justicia, que las tradicionales vias litigiosas" (p. 85).

Por otro lado, Rosero (2017) con respecto la necesidad, establece que "el concepto de
necesidad exige que los medios utilizados, sacrifiquen en la menor medida posible los
principios constitucionales afectados para proteger el fin legitimo buscado”, siendo que la
negacion de los efectos juridicos a la clausula escalonada vulnera la autonomia de la voluntad
"sin que se demuestre como ello beneficia al acceso a la administracion de justicia” (p. 86).

Con respecto al concepto de proporcionalidad "en sentido estricto entre medios y
fines", el cual de acuerdo a Alexy (1997) citado por Rosero (2017) este "busca evitar que los
principios que dotan de fundamento al fin pretendido, no sacrifiqguen otros principios
constitucionalmente mas importantes”, por lo que se "busca evitar la colision de derechos, y
ponderacion entre ellos", por lo cual no resulta proporcional negar el caracter vinculante de
la etapa previa al arbitraje, para "proteger" el acceso a la justicia (p. 86).

Rosero (2017) fundamenta que no resulta proporcional el medio usado para proteger
el acceso a la justicia en tanto este no se ve lesionado como tal, por su parte la autonomia de

la voluntad se ve gravemente lesionado al negar en su totalidad los efectos juridicos que
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deberia de tener la clausula escalonada, por otro lado, establece que la autonomia de la
voluntad es sustancialmente superior a la administracion de justicia (p. 86).

Conforme a la sentencia mencionada anteriormente y el documento de Rosero
se puede establecer como resultado los siguientes hallazgos:

La forma para que el Estado pueda intervenir en los comportamientos privados, estos
deben infringir los limites de la autonomia privada o debe existir un motivo razonable por la
cual se interviene, como la proteccion de los intereses publicos, que, en el caso de las
clausulas escalonadas, su estipulacién y aplicacion, no infringe ni los limites de la voluntad
ni los intereses publicos, por lo cual la intervencion del Estado mediante la negacion del
caracter vinculante resulta irrazonable.

Por otro lado, en base al examen de razonabilidad utilizado por Rosero resulta
inadecuada, innecesaria y desproporcional, la forma por la cual se pretende proteger el acceso
a la justicia, siendo en el caso de Costa Rica que la principal razén por la cual no se otorga
el efecto vinculante es por la voluntariedad de los metodos autocompositivos, por
considerarlos un formalismo y por estimar que remitir al método autocompositivo resultara
infructuoso, por otro lado de forma secundaria por proteger el acceso a la justicia, por lo tanto
con mayor razon resulta inadecuada la medida de no otorgar los efectos juridicos a la figura
de la clausula escalonada.

Requisitos del Principio de Razonabilidad Sala Constitucional Resolucion No. 8858-
1998

Un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple condicion:

debe ser necesario, idoneo y proporcional. La necesidad de una medida hace directa

referencia a la existencia de una base factica que haga preciso proteger algin bien o

conjunto de bienes de la colectividad - o de un determinado grupo - mediante la

adopcién de una medida de diferenciacion. Es decir, que, si dicha actuacion no es
realizada, importantes intereses publicos van a ser lesionados. Si la limitacion no es
necesaria, tampoco podrd ser considerada como razonable, y por ende

constitucionalmente valida. La idoneidad, por su parte, importa un juicio referente a

si el tipo de restriccion a ser adoptado cumple o no con la finalidad de satisfacer la

necesidad detectada. La in idoneidad de la medida nos indicaria que pueden existir

otros mecanismos que en mejor manera solucionen la necesidad existente, pudiendo
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algunos de ellos cumplir con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del
derecho en cuestién. Por su parte, la proporcionalidad nos remite a un juicio de
necesaria comparacion entre la finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion
que se impone o pretende imponer, de manera que la limitacion no sea de entidad
marcadamente superior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de
la colectividad.

Conforme a la sentencia de la Sala Constitucional da como resultado a partir de
su revision los siguientes hallazgos:

Para realizar un examen de razonabilidad de acuerdo a la Sala Constitucional se debe
determinar la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida impuesta de lesionar un
bien juridico, que en el caso de las clausulas escalonadas se lesiona la autonomia de la
voluntad sin necesidad de proteger otro bien juridico, siendo que el inico mencionado en la
jurisprudencia y con caracter secundario es el acceso a la justicia, que realmente no se ve
lesionado por el requisito de admisibilidad, puesto que el acceso a la justicia no implica
solamente a la via judicial sino que los métodos RAC también son una forma obtener justicia,
siendo la via decidida por las partes en el momento de pactar una clausula escalonada.

Por lo tanto, no resulta idonea la medida, pues esta no estd atendiendo a ninguna
necesidad, puesto que el otorgar efectos juridicos a la clausula escalonada no infringe ningin
interés pablico y el Unico interés alegado de forma secundaria es el acceso a la justicia, que
como se menciono anteriormente la clausula escalonada no infringe dicho derecho, como se
expondra ampliamente en el apartado de la tutela judicial efectiva, por otro lado con respecto
a la proporcionalidad no resulta proporcional negar en su totalidad de efectos juridicos la
clausula escalonada, para en la practica no proteger ningun bien juridico.

Pacta sunt servanda

Para examinar la relacion entre el pacta sunt servanda y la clausula escalonada,
la cual es una lesion producto del tratamiento establecido en Costa Rica, se utilizd la
legislacion costarricense, 2 documentos y 2 jurisprudencias de la siguiente forma:

El pacta sunt servanda implica el caracter obligatorio de los contratos, segin lo
dispuesto en el art. 1022 del Cddigo Civil que establece que "los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes”, es decir las partes deben sujetarse a lo que estas haciendo

uso de su autonomia de la voluntad pactaron, de la misma forma el 1023 idem establece que
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"los contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos, como a las consecuencias que la

equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion".

forma:

De acuerdo con Solarte (2004) el pacta sunt servanda empieza a surgir de la siguiente

Con el perfeccionamiento de un negocio juridico las partes contratantes buscan
satisfacer una determinada necesidad de tipo practico y establecen las principales
reglas de conducta que habran de regir en el futuro su particular relacién. EIl negocio
juridico se celebra con el fin de producir unos determinados efectos que son
intencionalmente queridos por las partes. Dicha regulacién, por regla general, entrara
en vigor inmediatamente se perfeccione el consentimiento o, excepcionalmente, lo
hard en un momento posterior, al vencerse el plazo convenido o acaecer la condicién
suspensiva acordada. Lo convenido entre las partes serd una “ley” para ellas
(principio de normatividad), en el sentido de que las partes estaran constrefiidas al
cumplimiento (p. 291).

De la misma forma Soto (2012) establece el pacta sunt servanda como principio

inherente a los contratos por lo que debe acatarse de la siguiente forma:

El principio de la obligatoriedad del contrato o pacta sunt servanda, conforme al cual
los contratos obligan a las partes contratantes y, por lo tanto, los pactos deben
cumplirse. Este principio es consustancial al origen del derecho contractual, lo cual
hace que no se cuestione su presencia (p. 201).

El pacta sunt servanda es la intangibilidad o irrevocabilidad del contrato. Que
el contrato sea intangible significa que una vez celebrado validamente no podréa ser
modificado o dejado sin efecto. La unica forma de privar de efectos juridicos al
contrato serd por un nuevo acuerdo, por la via de la novacion, la compensacion
(voluntaria), la condonacién o el mutuo disenso (p. 205).

En este sentido, un contrato validamente celebrado y no sujeto a ningin vicio
de voluntad o defecto extrinseco no puede ser alterado por un tercero o,
unilateralmente, por una de las partes, tampoco por el juez (salvo situaciones
especificas como, por ejemplo: cldusulas abusivas) o por el legislador (p. 205).

Si dos personas celebran un contrato, en ejercicio de su autonomia privada y

conforme a los mandatos de la buena fe, dicho contrato sera obligatorio. Asi, si uno
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de los contratantes no cumple con sus obligaciones asumidas en el contrato, el Estado

faculta al contratante perjudicado con el incumplimiento para que solicite el

cumplimiento (p. 205).

Por otra parte, conforme a la entrevista de Laura Avila en relacion con los principios
de contratacion privada, establece en su opinion que el negar el caracter vinculante al paso
previo en una clausula escalonada lesiona dichos principios, mencionando lo siguiente:

Si creo, porgue va en contra de la voluntad de las partes, las partes dispusieron algo

en el momento de negociar, el negocio es ley entre partes para ellos y el que no

solamente una de las partes obvie o vulnere, se vaya directamente al arbitraje, no
respete o derogue de forma unilateral y ademas la Sala también me parece que mas
bien es doble lesion, desde la parte que no acudio a la mediacion pese haber firmado

y contraido una obligacion, a mi criterio los magistrados infringen los principios de

contratacion privada.

Por el contrario, Sergio Artavia mediante la entrevista realizada en relacion con si se
lesiona o no los principios de contratacion privada, al negar el caracter vinculante a la etapa
previa al arbitraje opina lo siguiente:

Yo creeria que no, porque en todo caso no estas invadiendo la esfera de la autonomia
de la voluntad groseramente y ahi hay otros factores como los principios y garantias,
que quizas en circunstancias particulares, son mas relevantes, el principio de justicia
pronta y cumplida, el principio del derecho de un proceso sin dilaciones, etc., que vos
podrias decir, sopesar los dos principios o reglas y decir bueno el principio de la
libertad de contratacion, pero ese no es absoluto porque frente a este tenemos a otros
como la solucion pronta de los conflictos, el principio de eficiencia jurisdiccional,
que la misma Sala lo ha desarrollado.

Bajo otra perspectiva, Francisco Gonzales de Cossio, no da un rotundo si 0 no en
cuando a si considera que el negar el caracter vinculante vulnera los principios de
contratacién privada, sin embargo, expresa su disconformidad de la siguiente forma:

Pienso que no es la mejor vision de las cosas, te propondria que hay una vision mejor

que simplemente aplicar a decir no sirve de nada establecer la obligacion de mediar,

yendo desde el punto, aceptando de que mediar es un acto voluntario, porque no

puedes forzar a alguien a que acepte los términos de una transaccién, ;jquiere eso
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decir que la obligacion de mediar no significa nada?, propongo que la mejor vision

no es esa, hay una vision alternativa que es superior y es aceptar que no es una

obligacion de resultados sino una obligacion de medios, donde hay una voluntad
contractual que se debe respetar.

Por medio de la normativa, documentos y entrevistas los cuales se han revisado
se logra identificar los siguientes hallazgos:

El pacta sunt servanda es propio de cualquier contrato en el momento que este se
perfecciona y cumpla con los elementos esenciales de los contratos (sin que exista vicios en
dichos elementos) se vuelve vinculante para las partes las disposiciones contractuales que
decidieron por si mismo obligarse a estas, resultando de acatamiento el cumplimiento de las
obligaciones dispuestas en el contrato, siendo que la modificacion o eliminacion de estas
disposiciones solo se podran hacer de mutuo acuerdo, al menos que resulten en clausulas
abusivas, las cuales si debe intervenir el Estado.

Por lo tanto, el pactar una clausula escalonada produce pacta sunt servanda, que
provoca que exista el caracter vinculante, de tal forma se debe respetar la disposicion
contractual realizada por las partes, que en este caso es establecer una etapa previa al
arbitraje, por consiguiente el que una de las partes "renuncie" de forma unilateral a dicha
disposicion no resulta valida en cuanto no es posible la modificacion o eliminacion de la
obligacién, debido a que se necesita todas las partes contratantes.

De tal forma, el pactar un contrato otorga en teoria seguridad juridica a las partes que
se cumplira el contrato, puesto que esa es la intencion de realizar un contrato, por otro lado
aungue una parte podria incumplir de igual forma existe seguridad juridica que se
indemnizara de la forma pertinente lo provocado ante el incumplimiento, por lo tanto el que
se le niegue todos los efectos juridicos pertinentes a la clausula escalonada, esta infringiendo
el principio de pacta sunt servanda consagrado en el art. 1022 y 1023 del Cédigo Civil.

Por otra parte, en relacion con las entrevistas, Laura Avila, considera que si se lesiona
los principios de contratacion privada, en cuanto que la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada es una voluntad contractual y si se niega el caracter vinculante de las
clausulas escalonadas, permitiendo a la parte incumplir, ya sea que se discuta en via arbitral
0 judicial, se esta lesionando los principios de contratacion privada, los lesiona el tribunal

arbitral y la via judicial, posicién que comparto en su totalidad.
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Bajo otra perspectiva, un poco mas tenue, esta la posicion de Francisco Gonzales de
Cossio, que considera que no es la mejor vision de ver las cosas, es decir negar el caracter
vinculante no es un accionar correcto, sin embargo, no define si se infringe o no los principios
de contratacion privada, pero no esta de acuerdo con que se niegue el caracter vinculante y
que se debe respetar la voluntad contractual.

En otro extremo Sergio Artavia, establece que realmente no se esta lesionando de
forma grosera los principios de contratacion privada, puesto que la autonomia de la voluntad
tiene limites y cuando esta se enfrenta a otros principios, se debe ponderar la relevancia de
estos, como la justicia pronta y cumplida.

De esta forma se denota la posicion de los entrevistados, donde Laura Avila, establece
un rotundo si en cuanto a que si lesiona los principios de contratacion privada, mientras que
Francisco Gonzales de Cossio nada méas externa que se debe respetar esa voluntad
contractual, que la forma en que lo estan viendo no es la mas correcta y en el otro extremo
Sergio Artavia, que bajo la premisa que expone entonces considera que el negar el caracter
vinculante de la etapa previa al arbitraje no infringe de forma grosera los principios de
contratacion privada, puesto que hay un principio que prevalece como el de la justicia pronta
y cumplida, es decir considera que interfiere con la solucion del conflicto.

La regulacion del Pacta Sunt Servanda Sala Primera de la Corte, Resolucion No. 312-
2019

Estima el Tribunal, conforme lo dispone el articulo 1022 del Codigo Civil, los

contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y ese acuerdo de voluntades

no puede ser contrario a principios rectores de la moral, orden publico, la ley, la buena
fe y la equidad, con reconocimiento de la condicion de persona y la libertad para
autorregularse y auto responsabilizarse

Por medio del extracto anteriormente mencionado de la resolucion de la Sala
Primera se da como resultado el siguiente hallazgo:

La regulacion del Pacta Sunt Servanda en el art. 1022 del Codigo Civil, reconoce que
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes, siempre y cuando no se infrinja el
ordenamiento juridico, en el uso de su autonomia de la voluntad, siendo relacionados
directamente el principio del pacta sunt servanda con la autonomia de la voluntad, debido a

que en el uso de la autonomia de la voluntad es que se pacta un contrato con las disposiciones
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que consideren en el margen de los limites de dicho derecho, que una vez perfeccionado se
produce el pacta sunt servanda con base en lo pactado en el uso de la voluntad privada.

Lo que permite establecer que la clausula escalonada produce caracter vinculante a
partir del pacta sunt servanda producto del uso de la autonomia de la voluntad de las partes,
siempre y cuando dicha disposicion se realice conforme a la moral, orden publico, la ley, la
buena fe y la equidad, es decir mientras no infrinja el ordenamiento juridico, siendo que no
existe prohibicién de pactar clausulas escalonadas, significa que estas estan permitidas,
siempre y cuando el reclamo de incumplimiento se haga bajo el parametro de la buena fe y
no abusando del derecho.

Pardmetros generales que regulan el pacta sunt servanda Tribunal Segundo Civil
Seccion | Resolucion No. 311-2001

e De larelacion entre los articulos 632, 692 a 700, 702, 1022 y 1023 del Codigo Civil,

se deriva el llamado principio de obligatoriedad de los contratos, que se expresa con

la formula latina pacta sunt servanda o bien pacta, etiamque nuda, sunt servanda

(también el pacto nudo obliga, en alusion al principio de libertad de formas que

paulatinamente permed el Derecho Romano). Dicho de otra forma, la ley dispone que

los contratos que se ajusten al principio del articulo 28 parrafo segundo de la

Constitucion Politica, deben ser cumplidos. El principio de obligatoriedad de los

contratos es consecuencia directa e inmediatamente derivada del mas importante

principio de autonomia de la voluntad privada. "El deudor de una obligacion
contractual estd obligado a ejecutar lo que prometio en el convenio. Esa es la esencia
del contrato, entendido como fuente de obligaciones (articulo 632 del Cadigo Civil).

El cumplimiento o la ejecucién del contrato debe producirse en los términos

especificamente acordados, porque solo asi queda satisfecho el interés de los

contratantes. Por esa razdn, el acreedor no estd obligado a admitir ejecuciones
diferentes a la que se pact6. El acreedor tiene el derecho de exigir que se cumpla la
prestacion prometida, tal y como se convino, sin alteraciones ni sustituciones...”

(Baudrit Carrillo, Diego, Derecho Civil (Teoria General del Contrato, Editorial

Juricentro, San José, Costa Rica, 1990, pp. 64-65).

e De conformidad con lo que establece el articulo 1023 del Codigo Civil: "Los

contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos, como a las consecuencias que la
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equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion, segln la naturaleza de ésta...".
Esto significa que el contrato no es solo la declaracion de voluntad exteriorizada y
plasmada en la manifestacion oral o escrita, sino, también, la voluntad real para
contratar, tenida en mente por cada uno de los contratantes intervinientes. Ademas,
el contrato se ve completado, tanto en sus tratativas preliminares, su formacion, su
ejecucion y su extincion, por los principios de buena fe y por las consecuencias que
la equidad hace nacer de la obligacién. En principio, el contrato debe ser cumplido
en la forma pactada y querida por las partes.

A través de la revision realizada a la sentencia de comentario se logra establecer
el siguiente hallazgo:

La regulacién y los parametros del principio pacta sunt servanda, estan ligados
directamente de la autonomia de la voluntad, al ejercer las partes su libertad contractual, por
medio de un contrato, el cual es fuente productora de obligaciones, siendo que las partes estan
obligadas a cumplir de acuerdo a las disposiciones contractuales, por lo tanto el desarrollo y
ejecucion de la obligacion debe ser acorde a lo pactado, es decir la parte puede exigir el
cumplimiento de la forma en que fue convenida.

En base a lo anterior se puede determinar que la parte tiene derecho a reclamar el
incumplimiento de la etapa previa a la clausula escalonada y que se puede exigir su
cumplimiento, conforme a lo dispuesto por las partes, de tal forma debe surtir efectos
juridicos la figura de la clausula escalonada otorgandole el caracter vinculante a la etapa
previa al arbitraje y consecuencias juridicas ante su incumplimiento.

Principio de buena fe contractual

Para examinar la lesion del principio de buena fe contractual como consecuencia
del tratamiento establecido a la clausula escalonada se utilizd la normativa
costarricense, 4 documentos y 3 jurisprudencias de la siguiente forma:

El Cddigo Civil en el art. 21 establece que "los derechos deberan ejercitarse conforme
con las exigencias de la buena fe", estableciendo de esta manera el principio de buena fe de
forma general, que, adecuandose a la buena fe contractual, se puede razonar que las partes
contratantes se deben ajustar de acuerdo con lo convenido, actuando de buena fe, siendo que
"el principio de buena fe es utilizado como eje del sistema de obligaciones" (Solarte, 2004,
p. 284).
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De acuerdo con Diez-Picaso y Ponce de Ledn (1963) citado por Solarte (2004)
refieren que la buena fe implica "fundamentalmente rectitud y honradez en el trato y supone
un criterio o manera de proceder a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento
de las relaciones juridicas y en la celebracién, interpretacion y ejecucién de los negocios
juridicos" (p. 286).

Segun el principio de buena fe contractual, las partes vinculadas por un acto juridico

actuan bajo los pardmetros de la recta disposicion de la razén, dirigida al

cumplimiento fiel de las obligaciones derivadas del acto. Se trata de reconocer que
una parte que ha asumido obligaciones procedera con honestidad, lealtad y moralidad

a fin de cumplirlas (Rosero, 2017, p. 89).

Como expresa Rosero (2017) si se impide el cumplimiento de sus obligaciones,
"mediante el despojo de los efectos de lo pactado”, como sucede en la figura de las clausulas
escalonadas, "tal expectativa se verd defraudada” (p.89), siendo que lo ideal, para el
seguimiento del principio de buena fe de acuerdo con Lopez (1985) citado por Rosero (2017)
seria lo siguiente:

La parte que invoca la obligatoriedad y el cumplimiento de los escalones iniciales de

una clausula multinivel tiene derecho a que se decrete tal obligatoriedad y a que se

cumpla con dichos escalones, asi el resultado vaya a ser futil o no se vaya a solucionar

efectivamente el conflicto (p. 89).

Conforme a Tolosa (2017) existe la buena fe objetiva de caracter activo y pasivo,
entendiéndolo de la siguiente forma:

La buena fe objetiva de caracter activo implica que el sujeto interviniente en la

relacion obligatoria o contractual ejecute los deberes u obligaciones de conducta

impuestos por el ordenamiento o por el contrato con probidad, honestidad y buena fe

cumpliendo sus deberes juridicos (p. 43).

La buena fe objetiva de caracter pasivo, por otro lado, significa que esa misma
parte en el vinculo obligacional tiene el derecho para esperar, confiar y obtener que
el otro vinculado en el nexo obligacional actie conforme a la buena fe, y cumpla
correlativamente sus deberes de conducta obrando con lealtad, rectitud, es decir,
ajustado a la buena fe objetiva, y del mismo modo, los terceros que de una u otra

manera ingresen en el complejo mundo de las relaciones obligatorias interpersonales
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(p. 43).
Por otro lado, Solarte (2004) refiere que la buena fe contractual no solo tiene

aplicacion en la ejecucion del acto juridico, sino que también durante el desarrollo de este,
por medio del deber de informacidn, siendo que a través de este se manifiesta en el "deber de
no interrumpir intempestivamente y sin causa los tratos preliminares al contrato”, por otro
lado en la etapa de ejecucion, este principio sale a relucir creando deberes de conducta,
conforme al acto juridico que hayan pactado y por otra parte la buena fe delimita el ejercicio
de los derechos evitando asi el abuso e "impulsa a las partes a ser coherentes en su
comportamiento, evitando contradecir sus actos propios” (pp. 289-290).

En el caso de las clausulas escalonadas se presume la mala fe, en vez de la presuncion
de buena fe que es inherente en las relaciones contractuales, esto debido a que se considera
un requisito innecesario y que lo unico que conllevaria es en atrasar el proceso limitando el
acceso a la justicia, por lo que se presume que todo el que exige el cumplimiento del requisito
de admisibilidad es para ocasionar perjuicios a la otra parte como lo expone Salcedo (2015)
de la siguiente forma:

Ello ilustra claramente una presuncion de mala fe, pues cualquier clausula escalonada

por bien hecha que esté, dentro de los mas altos canones del derecho privado, la buena

fe y los deberes secundarios de conducta, obstruye el acceso a la administracion de
justicia y no es razonable si tenemos de presente que la finalidad de estos pactos no

es otra que llegar a un acuerdo previo al inicio del proceso arbitral (pp. 105-106).

A su vez, no distingue situaciones particulares o concretas que permitan verificar la

excepcionalidad de la presuncidn de la mala fe, toda clausula escalonada es ineficaz,

sin excepcién alguna e independientemente de su objeto, licito o no. Esto resulta
anacronico; la presuncién de mala fe, como ya se explicd, debe delimitarse de manera
clara y expresa, y a su turno, debe tener un propdsito o una finalidad. ;Qué propdsito

o que finalidad tiene censurar toda clausula escalonada? A mi sentir ninguno, y ello

evidencia la mala fe que presume el legislador para las partes que deciden pactar estas

clausulas (p. 106).

Manifestaciones del principio de buena fe contractual Sala Primera de la Corte,
Resolucion No. 261-2009

La buena fe, dice, es un principio importante en materia contractual. Implica, afiade,
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la sujecion a los términos del contrato segun la voluntad de las partes. El principio de
la buena fe en los acuerdos explica, tiene dos manifestaciones: 1) la obligacion de
lealtad, donde la parte debe ser fiel a su compromiso a pesar de las dificultades
materiales que pueda encontrar y; 2) el deber de cooperacién, facilitindose
mutuamente la ejecucién de las responsabilidades contraidas para cada uno de ellos.

Regulacion del principio de buena fe contractual Sala Primera de la Corte, Resolucién

No. 2220-2020
Sobre la Buena Fe. El Tribunal Arbitral, considera de especial interés e importancia
el andlisis de la buena fe en la ejecucion de los contratos a fin de Ilegar a una decision
sobre la disputa que conoce, en ese sentido, conforme a las normas del Derecho civil,
especificamente los numerales 19, 20, 21y 22, en relacion con el articulo 1023, tanto
en la formacion, como en su etapa de ejecucion y cumplimiento del Contrato, las
partes deben obrar con buena fe y con diligencia.
Sumado a esos enunciados normativos, se fortalece el principio de buena fe
contractual, con la exigencia normativa de que los contratos obligan tanto a lo que se
expresa en ellos, como a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen nacer
de la obligacion, segun la naturaleza de la obligacion convenida. [...]. En la medida
en que cada parte se comporte de buena fe y respetando el principio de diligencia, se
evitara la produccion de un dafio generado por esa relacion conductual, pues como
resultado de ese comportamiento cada uno impide que su contraparte se vea
perjudicada y afectada en su patrimonio, no tanto con la finalidad de beneficiarla,
sino con la intencion de no causarle dafo, para no asumir las consecuencias
indemnizatorias de esa conducta, ya que la mala fe tiene sus consecuencias juridicas
y economicas, si de ella se deriva una afectacion a los intereses patrimoniales de la
parte contraria.

Presuncion de buena fe Sala Primera de la Corte, Resolucion No. 2724-2019
A la luz del principio de la buena fe, es claro que el hecho que las partes hayan
incluido una clausula arbitral en el contrato conjetura una presuncion de que su
intencién fue la de establecer un mecanismo eficaz para solucionar las disputas que
surgieran durante la ejecucion del contrato. Seria il6gico pensar en su inclusion si no

fuera esa la verdadera voluntad de las partes. No tiene sentido una clausula arbitral
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que no obligue a las partes a acudir al arbitraje ante el surgimiento de un conflicto de

intereses, pues igual efecto tendria no haberla incluido.

A partir de la documentacidén y jurisprudencia anterior se logra como resultado
los siguientes hallazgos:

e EIl principio de buena fe implica que las partes deben cooperar y facilitar el
cumplimiento de las obligaciones pactadas por las partes, es decir en el caso de las
clausulas escalonadas las partes deberian procurar, facilitar y cumplir la obligacion
de la etapa previa al arbitraje, segin lo dispuesto, por lo cual actuar de buena fe
implica asumir las obligaciones y cumplirlas de acuerdo con coémo se ha convenido.

e Existen consecuencias juridicas ante el actuar de mala fe de la parte para el
cumplimiento de la obligacion que este contrajo, que en el caso de las clausulas
escalonadas, han rechazado la reclamacion del cumplimiento de la etapa previa al
arbitraje, sin que exista una causa justa para que la parte incumpla dicha obligacion y
que ante dicho incumplimiento no se le otorgue los efectos juridicos
correspondientes, por lo que dicha negacion infringe la buena fe contractual,
permitiendo que la parte incumpla sin consecuencia legal alguna.

e Enrelacion con las clausulas escalonadas de forma analégica se le podria aplicar el
mismo criterio establecido en la resolucion 2724-2019 de la Sala Primera, que bajo
la interpretacion de la buena fe, si la intencidn de las partes fue pactar una clausula
escalonada donde existe una etapa previa al arbitraje de forma obligatorio, seria
ilégico interpretar lo contrario, puesto que al negar el caracter vinculante causa los
mismos efectos que el no haber pactado ninguna clausula escalonada, por lo tanto
queda claro que en la correcta interpretacion si las partes decidieron pactar de forma
obligatoria se le debe otorgar el caracter vinculante.

e Enelcaso de Costa Rica, al rechazar de forma tajante el caracter vinculante a la etapa
previa al arbitraje, sin importar ni analizar el caso y sin tener en cuenta las
particularidades del caso, esta infringiendo la presuncion de buena fe en materia
contractual.

Principio venire contra factum proprium non valet
Para establecer la lesion del principio venire contra factum proprium non valet

como consecuencia del tratamiento hacia la clausula escalonada se utiliz6 5 documentos
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de la siguiente forma:

De acuerdo con Wayar (2004) el venire contra factum proprium non valet implica lo
siguiente:

La regla segln la cual esta4 prohibido "venir contra el acto propio"” significa que

cuando los actos de una persona han suscitado en otra una fundada confianza en la

realizacion de determinada conducta futura, segun el sentido objetivamente deducido
de los actos anteriores, la primera no debe defraudar la confianza suscitada, y es
inadmisible toda actuacion incompatible con lo esperado por la segunda. El "acto
propio", es decir, la conducta que genera esa expectativa constituye una obligacién
para el mismo sujeto, cuya prestacion consiste en no contradecir la propia conducta

(p. 160).

Con relacion a la clausula escalonada y la negacion del caracter vinculante de la etapa
previa al arbitraje Brito (2019) conforme el principio venire contra factum propium non valet
establece lo siguiente:

La méaxima venire contra factum proprium non valet hace referencia a la prohibicion

de ir en contra de sus actos propios. En ese sentido, ninguna persona puede,

validamente, ir en contra de sus actos como fundamento de su derecho de
contradiccion, en virtud de la relevancia juridica que se les da a sus actos. En ese
orden de ideas, en virtud del principio de buena fe se prohibe ir en contra de los
propios actos, toda vez que las conductas realizadas deben respetarse por las partes
contratantes. De conformidad con esta teoria, no seria valido ni admisible que un
individuo ejercite un derecho de forma claramente incompatible con su conducta
precedente ¢no sucederia esto en el supuesto que nos planteamos? La respuesta es
afirmativa, las partes deberian observar un comportamiento coherente en cualquier
fase del contrato, y no aprovecharse de su comportamiento contradictorio. Ahora, ¢no
estaria vulnerandose también el principio de confianza legitima, derivado de la buena
fe? Creemos que si, ya que las partes no pueden subitamente alterar las reglas que
regian su relacion juridica, debiéndose mantener una coherencia en sus actuaciones
(pp. 264-265).
Conforme a Arguello (2019) la doctrina de los actos propios implica lo siguiente:

Cuando una primera conducta de una persona despliega efectos de incidencia juridica
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en la esfera existencial de otra, ya no se puede retrotraer mediante tendencias
unilaterales ulteriores, que vengan motu proprio a vaciar aquella expectativa o
situacion creada. La buena fe despliega en esta materia toda su potencialidad
derivativa, protegiendo como barrera, la tutela de las personas que confiaron y que,
por ende, no deben ser defraudadas. En suma, se trata de una conviccion razonable y
sustentada, que nace en la esfera existencial del sujeto con ocasion de la credibilidad
y seriedad que le merece la conducta de una contraparte, con la cual entablé una
situacion juridica que no tiene razon para ser desvirtuada (p.16)
De acuerdo con Tolosa (2017) la importancia y necesidad de que exista este principio
es por lo siguiente:
El principio venire contra factum proprium se justifica del mismo modo, porque los
otros seres humanos tendran expectativa o confianza razonable de que una persona
actuara observando su comportamiento anterior y no de forma contradictoria en el
ambito contractual. Cuando un sujeto de derecho actla, surgen expectativas legitimas
para los otros sujetos de que esa misma persona obrard de igual modo, sin
incoherencias, pues de lo contrario afectara los compromisos adquiridos (p. 49).
La prohibicion de venire contra factum proprium supone que no es licito que un sujeto
de Derecho adopte unilateralmente decisiones o formule pretensiones incompatibles
con la conducta que ha mantenido con anterioridad en sus relaciones con otro y con
la que ha generado una situacion juridica de algin modo favorable a éste. Se trata de
una exigencia de coherencia en el comportamiento, esto es, en las relaciones juridicas,
que enlaza directamente con el principio de buena fe y el de confianza legitima
(Sanchez, 2002, p. 228).
Sanchez (2002) establece los parametros de aplicacion del principio venire contra
factum proprium non valet de la siguiente manera:
La aplicacion de la regla implica tres condiciones: a) que un sujeto determinado haya
realizado o venga observando cierta conducta, ya se trate de un acto o de varios, ya
sean expresos o tacitos, pero que en todo caso sean reveladores de un determinado o
comportamiento; b) que con posterioridad realice alguna actuacion o mantenga una
pretension distinta, con eficacia juridica; c¢) que exista contradiccibn o

incompatibilidad objetiva entre una y otra conducta (Sanchez, 2002, p. 228).
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Conforme a la documentacion revisada anteriormente se establece como
resultado los siguientes hallazgos:

En el caso de las clausulas escalonadas, las partes deben respetar las disposiciones
contractuales, como el cumplimiento del paso previo al arbitraje, siendo que posteriormente
no pueden desconocer o modificar unilateralmente dicho escalon previo, de tal forma que la
parte debe cumplirlo pues asi lo dispuso y no debe de actuar diferente a lo que previamente
se habia comprometido, como sucede cuando la parte se compromete a un método
autocompositivo previo al método hetero compositivo y este decide acudir directamente al
método hetero compositivo incumpliendo la clausula escalonada y actuando contrario a los
actos propios.

Por lo tanto, la Sala Primera y Sala Constitucional esta permitiendo y avalando que
la parte pueda actuar contrario a sus actos propios, al negar el caracter vinculante de la etapa
previa al arbitraje, la cual las partes se habian comprometido a cumplir por medio de una
disposicion contractual, siendo que ademas de negar el caracter vinculante, también niega las
consecuencias que pueda acarrear el incumplimiento del escalon previo al arbitraje.
Principio de igualdad

Para determinar la lesion del principio de igualdad como consecuencia del
tratamiento que se le realiza a la clausula escalonada en Costa Rica, se utilizo
normativa, 2 documentos y 1 jurisprudencia de la siguiente manera:

Conforme el art. 33 de la Constitucion Politica se establece el principio de igualdad,
mencionando lo siguiente: "toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”, por lo cual es importante determinar
si determinados actos juridicos estan infringiendo el principio de igualdad, siendo que se
debe realizar un juicio para valorar el cumplimiento de este principio.

De acuerdo con lo anterior Ramirez (2013) refiere lo siguiente "todo juicio sobre la
igualdad presupone una diferencia entre las cosas que se comparan” (p. 61), de la misma
forma Giner (2008) citada por Ramirez (2013) "mediante la igualdad se describe, se instaura
0 se prescribe una relacion comparativa entre dos 0 mas sujetos u objetos que poseen al
menos una caracteristica relevante en comun”.

Bajo el mismo lineamiento, Arauz (1999) establece en relacion con la igualdad lo

siguiente:
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En términos l6gicos, la igualdad es una categoria que hace referencia a la existencia

de un mismo rasgo o elemento en dos 0 mas personas, desde el cual se establece una

relacién de comparacion entre ellas. Por eso, toda igualdad es siempre relativa, pues
solo puede ser afirmada o negada en relacion con un determinado elemento de

comparacion y desde esa perspectiva sélo puede existir o no existir (p. 31).

Lo anterior sirve para determinar y evaluar si el actuar de la Sala Primera y Sala
Constitucional con respecto a la negaciéon del paso previo al arbitraje en una clausula
escalonada, resulta acorde o no al principio de igualdad, en relacién con los pardmetros que
establecen los autores previamente mencionados, por lo que se procedera a mencionar
jurisprudencia relacionada al principio de igualdad y la comparacién se realizara en el
apartado de procedimientos similares a la figura de la clausula escalonada.

Finalmente, en base a la entrevista con Laura Avila, ella afirma en su opinion que se
lesiona el principio de igualdad en base a los procedimientos similares que se aplican en el
pais de la siguiente forma:

Me dio la sensacion a partir de la jurisprudencia, que si no esta por ley no es

obligatorio, a grandes rasgos eso es lo que dice, la que es impuesta parece si ser valida,

pero la que es consensuada no, segun los magistrados, entonces creo definitivamente
que si vulnera el principio de igualdad.

De igual forma, Francisco Gonzales de Cossio sigue el mismo lineamiento que Laura
Avila de la siguiente forma:

Si infringe el principio de igualdad, la distincion entre si la obligacion deriva de ley

o si la obligacion deriva de contrato y si deriva de ley la obligaciéon, la obligacion si

obliga y si deriva de contrato no, sé que no compartes este razonamiento y yo creo

que tu tienes razdn, ese razonamiento distingue donde no hay una diferencia, si existe
obligacién venga de ley o venga de pacto, no cambia que es obligacion, yo creo que
tu tienes un buen punto ahi.

Por el contrario, Sergio Artavia en base con la entrevista realizada niega que se
lesiona el principio de igualdad, refiriendo lo siguiente:

No le veo la analogia, el simil, porgue son institutos diferentes, me parece que estarias

comparando estructuralmente, por su objeto y el método, 2 institutos totalmente

diferentes, no me parece que sea un argumento valido para decir que deberian también
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admitirlo por las razones que han estado admitiendo esas, porque por ejemplo en

materia laboral incluso y si uno ve la jurisprudencia de la Sala muy importante

constitucionalmente, sobre el tema de la fase del agotamiento de la via administrativa

y la Sala Constitucional ahi lo que dice en ese voto que declaré inconstitucional el

art. 4 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, lo que dice es precisamente,

constituye mas bien un obstéaculo, para la celeridad de la solucion de los conflictos
del ser humano y por lo tanto lo declara inconstitucional sin ningun tapujo, dicen,
para que se le va a poner al administrado en un procedimiento tortuoso, tedioso,
inerte, ineficaz, poco célere y el administrado pierde 6 meses, 1 afio, 2 afios, para que
le resuelvan el agotamiento de la via y al final estadisticamente no hecha marcha
atrés.

Principio de igualdad Sala Constitucional Resolucion No. 1925-2010

El articulo 33 de la Constitucion Politica reconoce normativamente el principio de
igualdad, sobre el cual la Sala ha sido conteste en manifestar que se resume en el
derecho a ser tratado igual que los demas en todas y cada una de las relaciones
juridicas que se constituyan. Asimismo, se ha definido que la igualdad es, al mismo
tiempo, una obligacion constitucional que consiste en tratar de igual forma a los que
se encuentren en iguales condiciones de hecho, erigiéndose como tal en un limite a la
actuacion del poder publico.

Bajo la revision documental, jurisprudencial y las entrevistas anteriores se da
como resultado los siguientes hallazgos:

La Sala Constitucional de esta forma establece el principio de igualdad como un
derecho constitucional en el art. 33 de la Constitucion Politica, donde interpreta dicho articulo
de tal forma que a las personas se les debe tratar por igual en las relaciones juridicas que estas
constituyan, por lo que no se puede tratar diferente una situacion en la cual sustancialmente
produce los mismos efectos juridicos, por lo cual resulta incongruente y violatorio, el que se
otorguen diferentes efectos juridicos a una misma situacion sustancialmente igual.

En consecuencia, lo que ocurre con las clausulas escalonadas, resulta lesivo al
derecho constitucional de igualdad, puesto que la Sala Primera y la Sala Constitucional
permiten procedimientos similares, que sustancialmente implican lo mismo, como es el caso

de la conciliacion laboral de agotamiento previo, el procedimiento de usucapion especial
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agraria y la conciliacién internacional obligatoria, estos como requisitos de admisibilidad,
los cuales se expondran en el apartado correspondiente.

De tal forma, si los procedimientos similares implican un método autocompositivo
previo a un método hetero compositivo, como requisito de admisibilidad, sustancialmente
implica lo mismo, por lo que se les deberia otorgar el mismo efecto juridico, que es el caréacter
vinculante de la etapa previa como un requisito de admisibilidad.

La desigualdad se denota de una forma més relevante cuando se niega el caracter
vinculante a la clausula escalonada, por no considerar vinculante un método
autocompositivo, pero si considerar como requisito de admisibilidad el método
autocompositivo en los procedimientos similares mencionados, por lo tanto la razon por la
que se niega en la clausula escalonada, es justo el efecto juridico que ocurre en los
procedimientos permitidos, lo que resulta no solo ilégico e incongruente, sino que
completamente violatorio al principio de igualdad.

Por ultimo, en relacion con las entrevistas, Laura Avila, considera que la distincion
que se realiza entre si la obligacion es por ley o por pacto, infringe el principio de igualdad,
en cuanto a que si es por ley si se obliga y si es por pacto no se obliga, de igual forma
Francisco Gonzales de Cossio tiene la misma posicion al respecto que dicha distincion entre
si proviene por ley o por pacto entre partes, donde no existe diferencia, infringe el principio
de igualdad, posicion que comparto en su totalidad.

En otro extremo, Sergio Artavia, expresa que no existe similitud entre los
procedimientos, entonces no se puede pretender que por analogia se otorgue el caracter
vinculante a la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada, debido a que si es por ley
Si existe ese caracter vinculante, porque se trata de procedimientos estructuralmente
diferentes y de institutos diferentes.

La inconstitucionalidad del agotamiento de la via administrativa Sala Constitucional
Resolucion No. 3669-2006

Para determinar que no deberia de influir la inconstitucionalidad del
agotamiento de la via administrativa en el tratamiento de la clausula escalonada se
utilizara la jurisprudencia que declaro inconstitucional dicha disposicion de la siguiente
forma:

La inconstitucionalidad del agotamiento de la via administrativa podria haber influido
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en la aplicacion de las clausulas escalonadas, pero en menor medida a la fundamentacion
principal de la Sala Primera que es la naturaleza de los métodos autocompositivos, sin
embargo podria razonarse que la resolucién que se comentara reforzé la posicion de negar el
caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en la figura de las clausulas escalonadas,
relacionado directamente con la tutela judicial efectiva, que se desarrollara en este apartado.

e En la concepcion clasica del Derecho Administrativo sustancial y formal, las
administraciones publicas, en cuanto procuran y atienden los intereses publicos o la
satisfaccion de las necesidades colectivas, deben estar provistas de una serie de
prerrogativas extraordinarias. Asi, en el ambito del Derecho Procesal Administrativo,
tradicionalmente, se admitié como un privilegio de caracter formal el agotamiento
preceptivo de la via administrativa o la via gubernativa previa, esto es, que los
administrados que se estiman lesionados o agraviados por un acto administrativo
deben, de previo a acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, agotar todos
los recursos administrativos ordinarios procedentes contra el mismo en sede
administrativa. Consecuentemente, el agotamiento de la via administrativa se
convierte en un requisito de admisibilidad del proceso contencioso-administrativo en
su version objetiva o revisora clasica y tradicional.

e En la base de este instituto subyace la denominada prerrogativa de la autotutela
declarativa y ejecutiva de las administraciones puablicas, la cual ha encontrado
sustento, al propio tiempo, en principios tales como los de eficacia, eficiencia y buena
administracion. La autotutela declarativa significa que los entes publicos pueden, por
si y ante si, sin necesidad de acudir ante un juez, imponerle obligaciones a los
administrados o bien suprimirles o modificarles sus situaciones juridicas sustanciales
—llamense derechos subjetivos o intereses legitimos-. La obligacion legislativa
ineludible del administrado de ejercer o plantear todos los recursos administrativos
ordinarios contra un acto administrativo antes de acudir ante el juez contencioso-
administrativo, constituye una manifestacion especifica de la autotutela declarativa
de las administraciones puablicas, puesto que, el legislador espera que la propia
administracion publica pueda defender el acto administrativo impugnado o bien
anularlo o modificarlo, evitandole tener que comparecer ante la jurisdiccion

contencioso administrativa. De esta forma, en la via administrativa la administracion
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publica se convierte, al mismo tiempo, en juez y parte, puesto que, debe atender las
solicitudes o pedimentos formulados por los administrados y resolver los recursos
administrativos ordinarios que procedan contra el acto final que ella misma dicte.

Actualmente, sobre todo a la luz de los principios de la supremacia de la Constitucion
y de la vinculacion mas fuerte de los derechos fundamentales, asi como de su eficacia
expansiva y progresiva e interpretacion mas favorable, se entiende que el caracter
obligatorio o preceptivo del agotamiento de la via administrativa rifie con el derecho
fundamental de los administrados a obtener una justicia pronta y cumplida ex
articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica (tutela judicial efectiva) y con el principio
de igualdad, puesto que, s6lo en el proceso contencioso administrativo —y no asi en
el resto de las jurisdicciones- se le obliga al justiciable, antes de acudir a la via
jurisdiccional, agotar todos los recursos administrativos ordinarios procedentes. La
infraccion al derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida deviene de los
siguientes aspectos: a) Normalmente, cuando el administrado interpone los recursos
ordinarios de revocatoria, apelacion o de reposicion —entendido este ultimo como el
recurso horizontal que cabe contra los actos del jerarca o superior jerarquico supremo-
, o logra que el propio 6rgano o su superior lo modifique o anule, de modo que el
agotamiento de la via administrativa es como sacar agua de un pozo seco, al no
lograrse obtener nada de la interposicion de los recursos, transformandose asi en una
pesada carga 0 especie de via crucis para el administrado; b) es sabido que el
procedimiento administrativo y su etapa recursiva o de revision, suele prolongarse
maés alla de los plazos legales y de lo que puede concebirse como un plazo razonable,
con lo cual se prolonga indefinidamente, incluso por afios, el acceso a la tutela judicial
efectiva, sin tener posibilidad de hacerlo inmediatamente y cuando lo estime
oportuno; ¢) la sumatoria del plazo necesario para agotar la via administrativa con el
requerido por la jurisdiccion contencioso-administrativa, provoca que los
administrados obtengan una justicia tardia, la cual, eventualmente, puede
transformarse —segun su prolongacion y las circunstancias particulares de los
administrados justiciables- en una denegacion de justicia; lo anterior constituye una
clara y evidente ventaja relativa para los entes publicos de la cual, en ocasiones, se

prevalen, puesto que, el administrado o ciudadano pasa —por su condicién ordinaria
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de persona fisica- y la administracion publica permanece prolongadamente en el
tiempo.

e En lo que atafie a la vulneracion del principio de igualdad, debe indicarse que el
agotamiento preceptivo de la via administrativa, derivado del privilegio de la
autotutela declarativa, expone al justiciable que litiga contra una administracion
publica a una situacion discriminatoria, puesto que, no existe un motivo objetivo y
razonable para someterlo a ese requisito obligatorio, a diferencia del resto de los
6rdenes jurisdiccionales. Debe tenerse en consideracion que, incluso, la libertad de
configuracion o discrecionalidad legislativa al disefiar los diversos procesos tiene
como limite infranqueable el principio de igualdad. Lo anterior, queda reforzado si
se considera que las administraciones pablicas son un sujeto de Derecho mas que no
tienen por qué gozar de tales privilegios o prerrogativas y que el eje central en una
administracion prestacional o en un Estado Social y Democrético de Derecho lo es la
persona, esto es, el usuario o consumidor de los bienes y servicios publicos. En
esencia, los intereses publicos y la satisfaccion de las necesidades colectivas no
pueden tenerse como clausulas de apoderamiento para enervar los derechos
fundamentales de los administrados.

e La interpretacion mas favorable a la eficacia expansiva y progresiva de los derechos
fundamentales de los administrados a una justicia pronta y cumplida y a la igualdad,
impone replantearse cualitativamente el caracter obligatorio del agotamiento de la via
administrativa impuesto por el legislador. En efecto, debe entenderse que el
agotamiento de la via administrativa debe quedar a la libérrima eleccién del
administrado, de modo que sea este quien, después de efectuar un juicio de
probabilidad acerca del éxito eventual de su gestion en sede administrativa, decida si
interpone o no los recursos administrativos procedentes.

e Por lo anterior expuesto son inconstitucionales por infringir los derechos
fundamentales de acceso a la jurisdiccion, a una justicia pronta y cumplida, a la
igualdad y de control de la legalidad de la funcion administrativa, por lo que deben
ser anulados en lo conducente junto con las normas conexas.

Conforme al voto de la mayoria en la resolucion de comentario de la Sala

Constitucional se puede dar como resultado los siguientes hallazgos:
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En base a la resolucion la cual declara como inconstitucional el agotamiento
preceptivo se deben tener en cuenta los siguientes puntos:

e La Sala Constitucional consider6 como un privilegio para la Administracion el
agotamiento de la via administrativa.

e La Sala Constitucional considera que el agotamiento de la via administrativa resulta
lesivo a la tutela judicial efectiva y el principio de igualdad.

Basados en esos dos puntos es que la Sala Constitucional decide declarar
inconstitucional la via administrativa, siendo uno de los antecedentes de los cuales podria
tener influencia con respecto a la negacién del caracter vinculante de la etapa previa al
arbitraje en un clausula escalonada, pero se debe tener en claro que no son como tal figuras
similares, puesto que en la practica no se trata de un método autocompositivo con la
Administracion previo a la via judicial sino que se trata de un proceso de autotutela
administrativa previo a la via judicial.

De tal forma, al ser un proceso de autotutela administrativa obligatoria e implicar en
la préctica privilegios, un proceso mas largo y un proceso desgastante para las partes, es que
no resulta compatible con el principio de tutela judicial efectiva y el principio de igualdad,
lo cual difiere de lo que sucede en el caso de las clausulas escalonadas, puesto que se trata de
un método autocompositivo previo al método hetero compositivo, pactado por las partes de
forma voluntaria.

Por otro lado, en el caso de las clausulas escalonadas la decision queda en poder de
estas sin que exista una posicion con mas poder que la otra, mientras que en el agotamiento
de la via administrativa tiene una posicion de poder la Administracion frente al administrado,
ademas que el procedimiento como tal ante la Administracion en la préctica resulta
prologando, en cambio en las clausulas escalonadas las partes pueden pactar un plazo
definido en el cual se llevara a cabo el método autocompositivo.

Por lo tanto, sustancialmente se trata de un procedimiento diferente el agotamiento
de la via administrativa y las clausulas escalonadas, por lo anterior expuesto, que diferente
seria si se tratara de un método autocompositivo previo, como es el caso de los
procedimientos similares que seran de comentario, por otro lado, cabe destacar el voto
salvado que difiere de considerar inconstitucional el agotamiento de la via administrativa.

Voto salvado de Luis Fernando Solano C. y Adrian Vargas B
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Analizado el objeto de esta accion, llegamos a la conclusion de que es el legislador
positivo, y no la Sala Constitucional, la que debe elaborar un disefio idoneo para la
tramitacion del procedimiento administrativo, que permita la eficaz gestion de los
asuntos publicos sin impedir el pleno ejercicio de los derechos de los administrados.
Las normas impugnadas no son inconstitucionales, ya que establecen en principio
reglas que permiten una resolucion alterna del conflicto, evitando “judicializar” todas
las disputas que surjan entre la Administracion y los ciudadanos. Si lo inadecuado es
la forma como son llevados a cabo los procedimientos de autotutela, seré el legislador
quien deberé disefiar mecanismos eficaces para conservar el delicado equilibrio que
en toda sociedad debe existir entre el interés general y los derechos particulares.

Se concluye asi facilmente que el agotamiento obligatorio no es el factor que genera
esta distorsion, sino que es la forma como estan siendo aplicadas en la actualidad, las
disposiciones del Codigo Municipal.

Sobre el acceso a la justicia: resulta dificil aceptar que sea el solo agotamiento
obligatorio de la via administrativa el causante de una violacion al principio (derecho)
de acceso a la justicia que esta Sala ha potenciado extensamente en su jurisprudencia,
particularmente desde la sentencia nimero 1739-92, de las 11:45 horas del primero
de julio de mil novecientos noventa y dos. Los hechos indican mas bien que las partes
(y muy particularmente el estamento de los abogados) tratan de extender en el tiempo
la duracidn de los procedimientos administrativos, con el animo de impedir el dictado
del acto final.

Otro tanto cabe decir de la especifica configuracion con que la Ley ha dotado hasta
ahora al proceso contencioso administrativo, que permite que, en un caso
aparentemente simple, como el que sirve de base a la presente consulta, hayan pasado
méas de nueve afos sin un pronunciamiento sobre el fondo. Con lo cual, valdria
preguntarse si es la via administrativa, o la propia jurisdiccional, la que ha estado en
deuda con las personas, pues el derecho de acceder a la justicia no se limita a la mera
posibilidad de deducir ante un juez o tribunal una pretension determinada, sino
también al derecho de que la justicia se administre en forma cumplida y prontamente,
valga decir, en un plazo razonable, sin dilaciones injustificadas —tutela judicial

efectiva, tutela judicial plena-. Determinar llanamente que todas las disputas con la
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Administracion pueden ser resueltas directamente ante los tribunales sin dotar a éstos
de herramientas procesales que les permitan brindar un servicio célere y eficaz
implica condenar a los administrados a sufrir, ante la justicia, las dilaciones y
privaciones que actualmente le brinda la Administracion.

En relacion con el voto salvado realizado por Solano y Vargas se puede dar como

resultado los siguientes hallazgos:

En base al voto salvado que difiere de la inconstitucionalidad del agotamiento de la

via administrativa de forma preceptiva se tiene en cuenta lo siguiente:

El legislador debe crear un procedimiento idéneo para el agotamiento de la via
administrativa y no la Sala Constitucional, que no vulnere los derechos
constitucionales de igualdad y tutela judicial efectiva.

El problema es como se lleva a cabo el agotamiento de la via administrativa no la
normativa como tal, puesto que en la préctica deberia aplicarse como un método de
resolucion alterna de conflictos, siendo que dicha distorsion en la préactica es la que
causa los problemas evidenciados en la resolucion de comentario.

La tutela judicial implica no solamente el acceso a la justicia, sino que dicha justicia
resuelva en un plazo razonable, lo que no sucede en la via judicial, por lo tanto, no se
puede establecer que como tal el agotamiento de la via administrativa de forma
preceptiva violente dicho derecho, sino que las practicas son las que han hecho que
resulte de esa forma.

Conforme a los puntos anteriormente mencionados que fundamentan el voto salvado

se razona lo siguiente:

Es cierto el legislador debe crear el procedimiento idoneo y este en la practica debe
resultar efectivo, sin lesionar los derechos constitucionales, como es el caso del
procedimiento de usucapion especial agraria, que como tal no constituye un
agotamiento de la via administrativa, sino un requisito de admisibilidad donde la
Administracion toma su papel como tercero para tratar de resolver el conflicto, que
en el caso de que no se resuelva se pueda acudir a la via judicial.

Por lo tanto, creando mecanismos que funcionen de esta forma un verdadero
mecanismo RAC, es la forma en que puede funcionar sin ser lesivo a los derechos

constitucionales, por lo que debe razonarse si es la norma o la practica la cual esta
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fallando, puesto que la tutela judicial efectiva implica no solo el acceso a la justicia,

sino que esta funcione de forma eficaz en la solucion de conflictos.

e Detal forma, se considera que el antecedente de inconstitucionalidad del agotamiento
de la via administrativa no deberia afectar ni influir en la aplicacion de las clausulas
escalonadas puesto que sustancialmente se tratan de procedimientos diferentes,
siendo que las clausulas escalonadas implican un método autocompositivo como
requisito de admisibilidad, siendo que la diferencia entre ambas se expondra en el
apartado correspondiente.

La tutela judicial efectiva

Para determinar que el otorgar el caracter vinculante a la etapa previa al
arbitraje no infringe la tutela judicial efectiva, esto relacionado a una de las razones
por las cuales se le da el tratamiento de negar el caracter vinculante en Costa Rica, se
utiliz6 normativa, 2 documentos y 2 jurisprudencias de la siguiente forma:

Lo primero que se debe tener en cuenta es lo que implica la tutela judicial efectiva,
esta no solo se trata del acceso a la justicia sino que la justicia debe ser pronta y cumplida,
ademas el acceso a la justicia no solo implica la via judicial sino que debido a la evolucion
de la justicia, el descontento con la via judicial y la desaparicion del monopolio de justicia
por parte de la via judicial, al aparecer los métodos RAC, donde las partes pueden acudir en
lugar de la via judicial (sin embargo los métodos RAC pueden ser complementarios dentro
de la via judicial), estos métodos alternativos también se consideran acceso a la justicia.

Castilla (2012) citado por Gonzalez (2018) tomando una posicion tradicional refiere
lo siguiente con respecto a la tutela judicial efectiva:

La tutela judicial efectiva requiere del acceso a la jurisdiccion, dicho concepto se

constituye como un derecho fundamental que tiene, ya no el ciudadano como en el

caso del acceso a la jurisdiccidn, sino los sujetos procesales para que un 6rgano
jurisdiccional resuelva de fondo cualquier controversia, con la excepcion de que lo
impida una razén fundada y determinada en norma legal, que no infrinja el contenido

del derecho fundamental comentado (Gonzales, 2018, p. 35).

De acuerdo con la Sala Constitucional en la resolucién No. 18709-2019 establece la
tutela judicial efectiva de la siguiente forma:

En el marco de un Estado Democratico como el nuestro, y en atencion a lo
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preceptuado por el articulo 41 de la Constitucion Politica, la tutela judicial efectiva
se traduce, verdaderamente, en un derecho de acceso a un proceso justo y eficaz, que
brinde la obtencion de un pronunciamiento por parte de una autoridad jurisdiccional,
en estricto respeto de los derechos fundamentales de las partes.
Por otro lado, Barona (1999) citada por Diz (2014) realizando un andlisis actual de la
tutela judicial efectiva, menciona lo siguiente:

Ahora las circunstancias han cambiado y con ello el propio derecho a la tutela judicial
efectiva. La solucion en sede judicial de conflictos ya no es la Unica posibilidad, y el
ciudadano puede gestionar y tutelar sus derechos extra jurisdiccionalmente. Como la
autora de referencia ya sefialaba al respecto «el derecho a la tutela judicial efectiva
no supone que la via del Estado-Juez-Proceso sea obligatoria, ni tampoco que sea la
Unica via para la resolucion de los conflictos; de este modo, el particular puede bien
acudir a esta via u optar por otros cauces diferentes que pueden ir desde las formulas
autocompositivas hasta el arbitraje, que responde a los mismos parametros de
heterocomposicion que el propio proceso jurisdiccional» (Diz, 2014, p. 166).

Empero hay que superar anticuadas posiciones en relacion con que el sistema
de Administracion de la Justicia se pueda ver menoscabado por la incorporacion de
opciones como el arbitraje, la mediacion o la conciliacion, restando protagonismo al
proceso judicial y al aparato jurisdiccional. La Administracion de la Justicia debe ser
integradora, puede perfectamente continuar asentada sobre la piedra angular del
proceso judicial, pero se puede reforzar y fortalecer con otras opciones que la
complementen, hacia las cuales se puedan derivar con total garantia y seguridad
juridica determinados conflictos como pueden ser los supuestos en que no hay
contienda juridico-legal, los supuestos en los cuales por la cuantia o trascendencia de
los derechos en juego pueda ser mas agil una resolucién extrajudicial o, finalmente,
supuestos en los cuales los propios ciudadanos, libremente, consideran mas adecuada
la solucién en un marco no jurisdiccional (Diz, 2014, pp. 166-167).

El universo que integra el acceso a la Justicia ha crecido vertiginosamente. La
Justicia actual engloba medios hetero compositivos de solucion de conflictos, como
son el proceso y el arbitraje. Acoge medios autocompositivos como la conciliacion o

la mediacion. Pero el avance no se ha detenido ahi. Ya se estan integrando en los
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sistemas juridicos méas avanzados en este sentido, lo que podriamos catalogar como
ADR de segunda generacion, como son los casos del med-arb, arb-med, la evaluacion
neutral o los circulos de sentencias. Todos ellos, y siempre cuando estén integrados
como mecanismos juridico-legales de solucion de conflictos, confieren al ciudadano
capacidad y libertad para decidir, salvo restricciones en materia de derechos
indisponibles o por cuestiones de interés publico o seguridad colectiva (Diz, 2014, p.
167).

No debe atemorizarnos en absoluto la circunstancia de que el ciudadano
disponga de una amplia libertad para decidir la forma en que quiere obtener Justicia,
el procedimiento a seguir para solucionar conflictos juridicos, siempre y cuando se
haga dentro de las coordenadas que establece un sistema constitucional de
Administracion de la Justicia. Al igual que el ciudadano despliega diariamente sus
facultades de eleccion en los diferentes aspectos de su existencia, el hecho de que,
conforme a su sentido comun, a su razon, a sus preferencias y necesidades, opte
voluntariamente por una determinada via para la tutela juridica de sus derechos, no
deberia causar ningun sobresalto ni agitacion (Diz, 2014, p. 167).

Por otra parte, Diz (2014) refiere los siguientes principios basicos que debe tener la

Administracion de la Justicia:

Derecho subjetivo publico del ciudadano: su condicion de ser uno de los valores
democraticos maximos para el ciudadano, con el mayor reconocimiento normativo
posible, le situaria en la consagracion del derecho de acceso a la Justicia.

Legalidad: s6lo aquellas formas de solucion del conflicto previamente reguladas por
ley y con plena adecuacion a las garantias y derechos constitucionales del ciudadano
serian validas para integrarse en la Administracion de la Justicia.

Disponibilidad: el ciudadano, salvo en el caso particular de los asuntos penales a
razén de la imprescindible observancia de la garantia jurisdiccional del derecho penal,
podria optar libremente por la forma de solucion del conflicto que considere mas
adecuada e iddnea a sus intereses y a la tutela de sus derechos. En este sentido habria
de considerarse el derecho a la tutela efectiva de la justicia.

Minima intervencion: la intervencién del Estado y los poderes publicos en la

Administracién de la Justicia deberia ser subsidiaria de la libre autonomia de la



308

voluntad de los ciudadanos, y su papel fundamentalmente se centraria en facilitar y

poner a disposicion del ciudadano un sistema de administracion de la justicia (en

sentido amplio y con todas las posibilidades) dptimo y con los suficientes recursos
personales y materiales.
e Efectividad: la proteccion juridica de los derechos ha de otorgarse desde la integridad

y el efectivo funcionamiento de la Administracion de la Justicia, sin vincularla

inexorablemente con la proteccién jurisdiccional de los derechos que dispensan

jueces y magistrados sino con la consecuciéon de una solucion justa y eficaz al
conflicto para el ciudadano y en la oferta de una pluralidad de posibilidades para que
el ciudadano, por si mismo, determine cudl es la mas eficiente para la tutela concreta

de sus derechos e intereses legitimos en cada asunto (pp. 170-171).

En base a los principios mencionados anteriormente y haciendo una relacién con el
caso de la clausula escalonada se puede determinar lo siguiente:

En el derecho subjetivo publico del ciudadano en Costa Rica se tiene la tutela judicial
regulada en el art. 41 de la Constitucion Politica, por lo que se considera como un derecho
constitucional, que establece lo siguiente:

ARTICULO 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las

injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales.

Debe haceérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad

con las leyes.

Con respecto a la legalidad, el acceso a los métodos RAC también tiene rango
constitucional al regularse en el art. 43 idem, por lo tanto, se le considera acceso a la justicia
también a los métodos RAC, teniendo en cuenta que la Sala Constitucional ha interpretado
que dicho art. cubre no solo al arbitraje, sino que a todos los métodos RAC, por lo tanto, las
partes estan facultadas para pactar clausulas de resolucion de conflictos.

La disponibilidad hace referencia a que todos los sujetos pueden optar por métodos
RAC siempre y cuando se trate de derechos disponibles como se establece de igual forma en
el art. 43 idem y en el art. 2 de la LRAC que establecen lo siguiente:

ARTICULO 2.- Soluci6n de diferencias patrimoniales

Toda persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la negociacion, la mediacion, la

conciliacién, el arbitraje y otras técnicas similares, para solucionar sus diferencias
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patrimoniales de naturaleza disponible.

ARTICULO 43.- Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales

por medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente.

En relacion con la minima intervencion esta implica que el Estado no debe
extralimitarse en sus facultades al involucrarse en la esfera privada, sino que la
Administracion de Justicia debe otorgarles a las personas un sistema de justicia idoneo para
la solucién de conflictos, pero si estas en su autonomia de la voluntad deciden solucionar sus
conflictos por métodos RAC, se debe respetar su voluntad privada.

Lo anterior relacionado al caso de las clausulas escalonadas implica que la
Administracién de Justicia debe respetar la autonomia de la voluntad de las partes al pactar
un requisito de admisibilidad previo al arbitraje o a la via judicial, puesto que estas decidieron
resolver sus conflictos de dicha forma, lo contrario implicaria que el Estado se esta
extralimitando en su potestad, al intervenir en la esfera privada sin que las partes hayan
infringido los limites de la autonomia de la voluntad segun lo dispuesto en el art. 28 de la
Constitucion Politica parrafo dos que establece lo siguiente:

ARTICULO 28.- Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o

que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

Por ultimo, con respecto a la efectividad, implica que la tutela judicial efectiva no
solo es el acceso a la justicia y tampoco significa que sea solo la via judicial, sino que dentro
de ese acceso se le debe otorgar a la persona una solucion efectiva a su conflicto y ademas
las partes pueden escoger el mecanismo idéneo para la solucion de conflictos en el caso
concreto, por lo tanto, se puede elegir la via judicial o los métodos RAC.

La efectividad se ve manifestada en el caso de las clausulas escalonadas, al elegir las
partes los métodos RAC en vez de acudir a la via judicial, siendo ademas que eligen métodos
combinados al considerarlos adecuados para la solucion de su conflicto, procurando la
solucién en primera instancia por un metodo autocompositivo y posteriormente en caso de
no llegar a un acuerdo a un método hetero compositivo, por lo tanto si las partes consideraron
idéneo dichos mecanismos se le debe otorgar los efectos juridicos pertinentes a la clausula
escalonada.

Cabe sefialar que Zafra (2017) establece que una clausula de resolucion alterna de

conflictos mediante la "sumision expresa adoptada por la parte voluntariamente, no supone
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una limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva" (p. 392) mencionando lo siguiente:

La naturaleza de las clausulas contractuales mediante la cual las partes se
comprometen a la sumisién de la mediacién como primer paso para la resolucion del
conflicto. Esto puede salvarse determinando que a lo que se le obliga con esta
sumisién expresa es al sometimiento a la mediacion, pero no que la disputa o conflicto
sea finalmente solucionado mediante este mecanismo. Es decir, aplicando la analogia
con la conciliacion laboral, esta circunstancia no se puede entender como un
impedimento al acceso a la jurisdiccién y, por ende, no podemos entenderla
vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva (p. 392).

De la misma forma Rosero (2017) en relacion con las clausulas escalonadas establece

que estas no infringen la tutela judicial expresando lo siguiente:

El pacto de las clausulas escalonadas es justamente un desarrollo de la libertad, en
tanto es una manera de establecer procedimientos y competencias para resolver los
conflictos entre las partes. Ello se consigue fomentando la aplicacion de MASC como
etapas previas a la solucion judicial/arbitral de una controversia. Es decir, las partes
no auto restringen su acceso a la justicia, ni la posibilidad de solucionar sus
controversias, solo establecen mecanismos previos para acceder a la justicia, dejando
al juicio arbitral o judicial como ultima ratio (Rosero, 2017, p. 81).

A partir de la revision anterior se pueden determinar como resultado los

siguientes hallazgos:

Debido a la evolucion y progreso de la justicia, resultaria ilogico y hasta contrario al
mismo principio, el considerar que un método autocompositivo previo al arbitraje
como requisito de admisibilidad pueda ser considerado como lesivo al acceso a la
justicia, esto significaria que no se le considera como justicia a los métodos
autocompositivos y que estos no son idoneos para la resolucion de conflictos, lo que
implicaria un retroceso en la evolucion de la justicia y los métodos RAC.

En el caso de las clausulas escalonadas al negar el caracter vinculante del paso previo
al arbitraje, por considerarlo innecesario incluso que obstruya la justicia, implica una
posicion tradicional que debe ser erradicada, para que se pueda impulsar el desarrollo
y utilizacion de los métodos RAC, con el fin de que no solo se considere acceso a la

justicia la via judicial sino que también los métodos RAC, pero no unicamente al
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arbitraje por ser un método hetero compositivo, sino que debe considerarse también
los métodos autocompositivos.

No se debe considerar como lesivo de la tutela judicial efectiva, el que las partes
pacten una clausula escalonada, con un método autocompositivo como un requisito
de admisibilidad para acudir al arbitraje, puesto que las partes utilizando su autonomia
decidieron por su propia voluntad obligarse a ello, dejando en primera instancia el
procurar solucién por si mismos (negociacion) o con ayuda de un tercero (mediacion
o conciliacién), en el cual si se llega a una solucion, esta resultara satisfactoria para
todas las partes involucradas, puesto que los métodos autocompositivos son los
Unicos en los que se puede obtener un ganar-ganar.

Las clausulas escalonadas no infringen la tutela judicial puesto que estas no restringen
como tal la solucion de conflictos sino que priorizan la utilizacion de un método de
resolucion sobre otro, siendo que pactan de previo un método autocompositivo en el
cual pueden llegar o no una solucion, donde en el caso de no llegar a un acuerdo
contintian con el método hetero compositivos, por lo que desde un principio se trata
de solucionar el conflicto pero, de una forma mas amistosa, con el fin de procurar
primero llegar a una solucion entre las partes o con ayuda de un tercero.

El poder de decisidn sobre la solucion en un principio queda entre estos, incentivado
por una posible solucidon de ganar-ganar, mientras que si no llegan a una solucion
implicaria dejar la solucion en manos de un tercero, el cual impondra la solucién de
la controversia, pero ambos mecanismos estan en la busqueda de la solucion del
conflicto, por lo tanto no se obstruye ni se limita el acceso a la justicia siendo que
desde un principio estan accediendo a ella y en el caso de no llegar a una solucion se

acude al método hetero compositivo.

Erronea interpretacion de la tutela judicial efectiva en relacion con los métodos RAC

Tribunal Contencioso Administrativo Seccion |11 Resolucién No. 9887-1999

Ciertamente en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho las partes
con intereses contrapuestos pueden intentar zanjar sus diferendos a través de
mecanismos alternativos o no institucionales tales como la conciliacion, la mediacion,
la transaccion o el arbitraje. En tal sentido, el ordinal 43 de la Constitucion Politica

dispone que "Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
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medio de &rbitros, aun habiendo litigio pendiente". Ahora bien, la resolucion alterna

de controversias de intereses no puede entenderse como un trdmite obligatorio o

preceptivo para las partes involucradas puesto que, el fundamento de los instrumentos

de solucién alterna de las controversias se encuentra en la libre voluntad y

consentimiento de los sujetos directamente interesados e involucrados.

e Es menester observar que la Constitucion Politica, también, consagra otro derecho

fundamental el cual consiste en la tutela judicial efectiva, al disponer el numeral 41

que "Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para las injurias o

dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales...".En suma,

el acceso a la tutela judicial efectiva no puede condicionarse a un intento previo de
arreglo o conciliacién, puesto que, en buena hermenéutica constitucional ambos
derechos fundamentales deben coexistir pacificamente. Esto es, a ningln sujeto de
derecho -publico o privado- se le puede compeler, antes de acudir a los Tribunales de

Justicia, a conciliar, transar o negociar extrajudicialmente los alcances patrimoniales

disponibles de un conflicto, puesto que, ello atentaria contra el derecho a la tutela

judicial efectiva.

Con respecto a la resolucion anteriormente mencionada se puede dar como
resultado el siguiente hallazgo:

El apoyo hacia la posicion de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto a la
negacion del caracter vinculante de la etapa previa al método hetero compositivo, se puede
notar que remonta muchos afios atras desde por lo menos 1999, por lo tanto la problematica
ha sido prolongada y uniforme en la jurisprudencia nacional, afectando de tal forma a la
figura de las clausulas escalonadas, al negar los efectos juridicos, tornando en ineficaz la
clausula escalonada, negando el caracter vinculante de la etapa previa y la sancion
correspondiente ante el incumplimiento.

Considerando la resolucion mencionada esta implica que no solamente por ser un
método autocompositivo es que se esta negando el caracter vinculante, sino que también
porque se considera una obstruccion para la justicia el que se condicione a un intento previo
al método hetero compositivo, lo que es una interpretacion alarmante ya que supone que el
método autocompositivo no es acceso a la justicia y que se debe recurrir al método hetero

compositivo para resolver el conflicto.
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De la misma forma, dicha interpretacion resulta errénea puesto que el acudir al
meétodo autocompositivo de forma previa, implica el priorizar la forma de solucionar el
conflicto, no significa que se esta negando la solucion del conflicto, sino que primero se
intentard en el método autocompositivo, que en caso de no llegar a una solucion se iria al
método hetero compositivo, por lo tanto la concepcion de dicha resolucion menosprecia y
desvaloriza la utilizacién de los métodos autocompositivos como forma de solucion de
conflictos.

La diferencia entre la figura del agotamiento de la via administrativa y el requisito de
admisibilidad Sala Constitucional Resolucién No. 1574-2008

Para determinar la diferencia entre el agotamiento de la via administrativa y el
requisito de admisibilidad, que se relaciona con el tratamiento de la clausula
escalonada, demostrando la razon por la cual no puede influir el agotamiento de la via
administrativa y la apertura hacia considerar un requisito de admisibilidad la etapa
previa al arbitraje en una clausula escalonada se utilizo la jurisprudencia de la Sala
Constitucional bajo el voto 1574-2008 de la siguiente forma:

Mediante este voto, se logra visualizar la diferencia entre el agotamiento de la via
administrativa y un requisito de admisibilidad, siendo ademas que en esta resolucion se pone
en duda la inconstitucionalidad por considerar que el proceso de usucapion especial agrario
implicaba agotar via administrativa de forma preceptiva, lo que resulta erréneo puesto que
se trata de un requisito de admisibilidad, tratindose de un método RAC previo a la via
judicial, como se expone en la resolucion de la siguiente forma:

e De conformidad con el numeral 94, parrafo segundo, de la Ley de Tierras y
Colonizacién de previo a interponer una accién judicial en la que se discuta un
problema de posesion precaria de tierras, los propietarios deben presentar su reclamo
ante el Instituto de Desarrollo Agrario. El fin de esta norma es que cuando exista un
conflicto entre un poseedor y un propietario registral, el Instituto de Desarrollo
Agrario intervenga o medie en el conflicto con el propdsito de lograr alcanzar una
solucion alternativa a la judicial.

e De modo que, es evidente que en el caso del Instituto de Desarrollo Agrario, su
intervencién en el conflicto, como un tercero ajeno a la posicién de las partes en

conflicto (hetero tutela administrativa), es para dirimir un conflicto entre el poseedor
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en precario y el propietario registral, con lo cual asume una clara posicién arbitral o
mediadora, que resulta completamente diferente a la que tradicionalmente las
administraciones publicas en los procedimientos administrativos lineales, esto es,
concomitantemente, la de parte interesada y encargada de resolver el conflicto
(autotutela administrativa).

El IDA en los conflictos de posesion en precario no interviene en su condicion de
ente publico dotado de privilegios y prerrogativas publicas para ejercer una
competencia de carécter aflictivo, sino como mediador o arbitro entre los poseedores
en precario y los propietarios registrales para asegurar la vigencia de un valor
constitucional de primer orden como lo es la paz social.

Basado en la resolucion de comentario, se puede determinar como resultado los

siguientes hallazgos:

Al tratarse de un método RAC previo a la via judicial y no un agotamiento de via
administrativa preceptiva, implica que entonces el proceso es permitido, porque en
caso de que fuera agotamiento de la via administrativa de forma preceptiva, tendria
que declararse inconstitucional, conforme a la resolucién que declaro inconstitucional
la via administrativa preceptiva y toda la normativa relacionada.

Por lo tanto, no se permite agotamiento de la via administrativa preceptiva, pero si se
estd permitiendo por ley que se realice un método RAC de forma obligatoria previo
a la via judicial como requisito de admisibilidad, es decir debe intentarse la solucion
mediante el método alternativo, siendo que en el caso de no llegar a una solucion se
pueda acudir a la via judicial.

Da apertura a que, si se permite el requisito de admisibilidad, se pueda otorgar el
caracter vinculante a la etapa previa a la clausula escalonada, puesto que esta se trata

de un requisito de admisibilidad.

Procedimientos similares aplicados en Costa Rica

Para establecer los procedimientos similares, los cuales estan relacionados al

tratamiento de las clausulas escalonadas, al poder ser utilizados como fundamento a

favor de otorgar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje se utilizo,

normativa y 5 jurisprudencias de la siguiente manera:

Proceso de usucapion especial agrario Ley de tierras y colonizacion art. 94
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En la ley de tierras y colonizacion se encuentra el proceso de usucapion especial
agraria, estableciendo de previo a acudir a la via judicial, la solucion de conflictos derivados
de la posesion precaria de tierras, entre el propietario y los ocupantes, con intervencion del
instituto, establecido en el art. 94 de dicha ley:

La solucién de los conflictos derivados de la posesion precaria de tierras se buscara

fundamentalmente a través de contratos directos de compraventa entre el propietario

y los ocupantes, con intervencion del Instituto.

Transcurridos tres meses a partir del recibo de la gestion respectiva sin que el

Instituto haya declarado la existencia de un conflicto de posesion de tierras, o un afio

desde esa declaratoria, sin que el conflicto haya sido solucionado, se tendra por

agotado el procedimiento administrativo, y los accionantes podran dirigirse a los

Tribunales.

Conforme a lo anterior se establece un meétodo alternativo de conflictos, antes de
poder acudir a via judicial, estableciéndolo como un requisito de admisibilidad, siendo que
en caso de que se vaya a via judicial sin cumplir dicho requisito se puede interponer la
excepcion procesal o defensa previa de falta de agotamiento de la via administrativa (Ley de
Jurisdiccion Agraria art. 44 inciso d) y Codigo Procesal Agrario art. 105 inciso 2 que entrara
en vigencia el 28-02-2021), adecuandose al presupuesto anteriormente mencionado, sin
embargo no se trata de un agotamiento de la via administrativa sino de un requisito de
admisibilidad como lo establecio la Sala Constitucional en la sentencia 1574 del afio 2008
mencionada en el apartado anterior.

A través de la revision realizada anteriormente se puede determinar los
siguientes hallazgos:

De forma sustancial se trata de un procedimiento similar a la clausula escalonada,
puesto que se trata de un método autocompositivo previo al método hetero compositivo,
siendo ese método autocompositivo un requisito de admisibilidad para poder acudir al
método hetero compositivo, por lo que resulta ilogico que se niegue el caracter vinculante en
una clausula escalonada, pero se permita en este procedimiento, puesto que la causa de la
negacion es porque el método autocompositivo es voluntario, pero si exigen cumplir el
requisito en este proceso, de tal forma dan caracter vinculante en este proceso a lo mismo

que niegan en la clausula escalonada.
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De la misma forma, se evidencia la incongruencia al considerar la Sala Primera y Sala
Constitucional que no se puede obligar a las partes a un método autocompositivo sin que
exista voluntad de las partes, siendo que en el caso del proceso de usucapion especial agraria
no existe ni si quiera un pacto previo donde se demuestre la voluntad de las partes de
solucionar su conflicto por un método autocompositivo, sino que estas deben cumplir el
requisito de admisibilidad por estar dispuesto en la ley.

Por lo tanto, por ley se esta obligando a la parte al método autocompositivo como
requisito de admisibilidad, sin embargo cuando se trata de un pacto entre las partes donde
mostraron expresamente su voluntad de acudir de forma previa a un método autocompositivo
como requisito de admisibilidad, antes de acudir al método hetero compositivo, se le esta
negando el efecto vinculante, lo que resulta ilégico el permitir por ley y negar por el pacto
de las partes, siendo que este tiene fuerza de ley entre las partes de acuerdo al art. 1022 del
Cddigo Civil.

La Convencion sobre el Codigo de Conducta de las Conferencias Maritimas Sala
Constitucional Resolucion No. 1922-2004
Posicion del recurrente
e El articulo 23 inciso 4) del Tratado obliga a las partes en conflicto, a acudir a
procedimientos de conciliacion internacional, lo cual limita el derecho a la tutela
judicial efectiva de los consumidores. Ello constituye una violacion no solo al
principio de igualdad, sino que hace nugatorio el derecho de acceso a la justicia
administrativa.
Posicion de la Sala Constitucional
e El objeto de tales conciliaciones es llegar a una solucion amistosa de la controversia
mediante recomendaciones formuladas por conciliadores independientes. (Articulo

31) Dispone el numeral 37 que las recomendaciones de los conciliadores no seran

vinculantes para las partes, a menos que estas hayan acordado lo contrario, o bien que

las acepten. De no ser aceptado el criterio de los conciliadores, queda despejada la
via para el acceso a la via jurisdiccional de acuerdo con las reglas del Derecho

Internacional Privado. A juicio de esta Sala, las disposiciones anteriores llevan a

concluir que el mecanismo de resolucién amistosa de controversias previstos en el

Cddigo de Conducta, asi como la obligatoriedad de su empleo en caso de aumentos
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de fletes y recargos no resultan contrarios a las normas contenidas en los articulos 43,

152 y 153 de la Constitucion Politica.

e Si bien se debe acudir a la conciliacion en ciertos casos, dicha medida tiende a evitar
la realizacién de prolongados procesos jurisdiccionales, cuya duracion podria
perjudicar el sano desarrollo del comercio maritimo de cargas. Por ello, las partes
primero deben intentar conciliar, y solamente en caso de no aceptar ambas o alguna
de las partes lo recomendado, o si se considerara que el procedimiento de conciliacién
ha estado viciado de nulidad, entonces acudir a los tribunales de justicia. No se invade
la competencia de las autoridades jurisdiccionales nacionales, puesto que la decision
de la conciliacién no es vinculante a menos que sea aceptada.

e En el presente caso, a pesar de que el recurso al procedimiento de conciliacion es
obligatorio en determinadas materias, no lo son las recomendaciones de los
conciliadores a las partes que no las hayan aceptado. De ese modo, la norma en
cuestion es perfectamente compatible con el articulo 43 de la Ley Fundamental, ya
que siempre supedita la vinculatoriedad de las recomendaciones a la aceptacion
previa o0 posterior de las partes interesadas, en armonia con el referido texto
constitucional.

En base a la sentencia de la Sala Constitucional anteriormente mencionada se
logra determinar los siguientes hallazgos:

De igual forma que con el proceso de usucapion especial agraria, en este proceso se
esta otorgando efecto vinculante al requisito de admisibilidad por ley, es decir la conciliacion
obligatoria debe hacerse de previo a poder acudir a la via judicial, que en base a la sentencia
de comentario defienden en base a los siguiente:

e Laconciliacion se trata de llegar a una solucion amistosa, donde las recomendaciones
del conciliador no son vinculantes, las partes pueden aceptarlo o no

e Se trata de evitar prolongados procesos judiciales
En base a los dos puntos anteriores que defienden la constitucionalidad de la

conciliacién obligatoria son exactamente los mismos que se pueden utilizar para defender el
caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en la clausula escalonada, puesto que se
trata de un procedimiento sustancialmente similar, siendo que las partes pactan de forma

previa un método autocompositivo como requisito de admisibilidad, en el cual no es
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obligatorio el llegar a un acuerdo pero, si instar el método autocompositivo al igual que la
conciliacion obligatoria expuesta en este apartado, siendo ademas que el fin de las partes de
pactar una clausula escalonada es evitar prolongados procesos judiciales intentando de forma
previa al arbitraje, una solucion amistosa.

Por lo tanto, la misma fundamentacion utilizada para respaldar la conciliacion
obligatoria, puede ser perfectamente utilizada para sustentar la reclamacion de las partes del
cumplimiento de la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada, puesto que se le debe
otorgar el caracter vinculante como en el procedimiento de mencidn, ya que si por ley se
acepta deberia otorgarse de igual forma en el pacto entre partes, por la fuerza de ley que
existe.

Agotamiento via conciliatoria laboral
Sala Segunda de la Corte Resolucion No. 177-2018

Se tuvo por demostrado que la suscrita acudio ante la oficina del Ministerio de

Trabajo y tuvo una cita de conciliacién con el demandado, en busca de una solucién

a los problemas de falta de pago de los seguros de ley. Al no haber acuerdo en la cita

de conciliacion, la suscrita cumplio con el agotamiento de la via conciliatoria con el

demandado y podia validamente dar por terminada mi relacion laboral con
responsabilidad patronal.
Sala Segunda de la Corte Resolucion No. 26-2017

Resalta que la jurisprudencia de esta Sala ha sido clara al establecer que esta

prohibido los rompimientos sorpresivos y malintencionados y que el trabajador tiene

obligacién de agotar las vias conciliatorias de previo a romper la relacion laboral.

Esta Sala ha indicado en reiteradas ocasiones que deben agotarse las vias
conciliatorias, antes que la persona trabajadora pueda dar validamente por concluida
la relacion laboral con responsabilidad patronal, lo cierto es que dicha exigencia no
aparece en el texto de esas normas, sino que ha sido una creacion jurisprudencial,
basada en el principio de buena fe que rige en materia Laboral, como se desprende
del articulo 19 del Codigo mencionado: “El contrato de trabajo obliga tanto a lo que
se expresa en él, como a las consecuencias que del mismo se deriven segun la buena
fe, la equidad, el uso, la costumbre o la ley", interpretado en la jurisprudencia 804 del
afio 2005 Sala Segunda
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Sala Segunda de la Corte Resolucion No. 267-2011

Ahora bien, cuando la persona asalariada decide romper la relacién con plena

responsabilidad patronal, "necesariamente™ debe comunicérselo asi a su contraparte,

indicandole, también, los hechos en que se fundamenta. De igual modo, considerando
tanto la necesaria estabilidad del contrato de trabajo, su contenido ético y los
principios de buena fe y de equidad, que resultan consustanciales a los vinculos
juridicos laborales o de servicio, como la envergadura de la maxima medida a la que
puede recurrir la parte afectada por un despido encubierto, la jurisprudencia ha sido
conteste en sefialar que, por regla general, de previo a ejecutarla, es preciso procurar
el agotamiento de las vias conciliatorias.

Sala Segunda de la Corte Resolucién No. 1493-2010

Enaras de la indispensable estabilidad de las relaciones de empleo, su contenido ético

y, el principio de buena fe previsto en el numeral 19 del Cddigo de Trabajo, se ha

considerado, que previamente a la extincion del vinculo, el trabajador o la trabajadora

debe agotar las vias conciliatorias, para darle oportunidad, a la contraparte, de
reconsiderar su eventual actuacion ilegitima y de ajustar su proceder a derecho.

A partir de la jurisprudencia anteriormente mencionada se puede establecer el
siguiente hallazgo:

En este Gltimo procedimiento similar a la clausula escalonada de comentario, es el
que vuelve atn mas ilégica la negacidn del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje
en una clausula escalonada, puesto que el agotamiento de la via conciliatoria laboral surgio
a partir de jurisprudencia, es decir ni por ley ni por pacto entre partes, lo que resulta
incongruente permitir que por jurisprudencia se otorgue caracter vinculante a un método
autocompositivo, pero no permitirlo cuando se trata de un pacto entre las partes, que otorga
fuerza de ley entre las partes contratantes.

La etapa previa al arbitraje como obligacién de medio y no de resultado.

Para determinar que la etapa previa al arbitraje es una obligacion de medios y
no de resultados, lo cual se relaciona con el tratamiento de la clausula escalonada,
puesto que sustenta el otorgamiento del caracter vinculante a la etapa previa al
arbitraje, se utilizé 2 documentos y 1 jurisprudencia de la siguiente forma:

Es importante y necesario, dejar en claro que la etapa previa al arbitraje, es decir el



320

método autocompositivo se trata de una obligacion de medio y no de resultado por lo que
primero hay que determinar de qué se trata dichas obligaciones, siendo lo siguiente:

Conforme a Escobar (1997), "en las obligaciones de medio (llamadas también de
actividad, de prudencia y de diligencia) se promete el medio para cumplirlas y no el
resultado”, en cambio en las obligaciones de resultado "llamadas también determinadas o
especificas existe un fin especifico y determinado que el deudor debe procurar al acreedor.
Se cumple cuando se ha alcanzado el resultado” (p. 239).

De la misma forma Escobar (1997) establece que "son de medio aquellas en que el
deudor se obliga a poner todo su conocimiento, aptitud y diligencia para que en forma normal
se realice el resultado deseado por el acreedor. En cambio, en las obligaciones de resultado
el deudor garantiza la realizacién, del mismo" (p. 239), donde el mismo autor establece los
siguientes ejemplos en relacion con las obligaciones de medio:

Son obligaciones de medio, entre otras, la de los médicos y abogados. EI medico se

obliga a proporcionar todos sus consejos y cuidados indicados por las normas de su

profesion con el propdsito de hacer posible la curacion del paciente, pero no se obliga

a curar. No puede garantizar la curacion. Similar cosa sucede con el abogado. No le

garantiza al cliente ganar el litigio. Su obligacion consiste en emplear todos sus

conocimientos, agotar los tramites y recursos necesarios con el proposito de hacer

posible el triunfo de su cliente (p. 240).

Para determinar cuando estamos en presencia de una obligacion determinada

o0 de prudencia (de medio), es preciso averiguar la intencion de las partes. Si no puede

averiguarse dicha intencién es preciso referirse a la naturaleza aleatoria de la

obligacidn. Si es aleatoria, debe suponerse que es de prudencia; si no es aleatoria, es

una obligacion determinada (p. 240).

De la misma forma, Alburquerque (2017) respalda la imposicion por ley de los
métodos autocompositivos de la siguiente forma:

La posibilidad de resolver no jurisdiccionalmente un conflicto es una opcion libre de

las partes, y la ley no puede obligarles mas que a intentar el acuerdo, pero jamas

imponerlo: si las partes no alcanzan un entendimiento, 0 no quieren someter su

controversia al criterio de un arbitro, siempre podran acudir a los tribunales (p. 679).

Bajo el mismo lineamiento, Laura Avila, en una entrevista realizada afirma en su
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opinién lo siguiente: “’es una obligacion de medios, el tema es agotar la instancia y no
necesariamente llegar a acuerdos’’, de igual forma Sergio Artavia menciona que se trata de
una obligacién de medios, conforme a la entrevista que se le realizé y Francisco Gonzales de
Cossio coincide con ambos mencionando lo siguiente:

Es una obligacion de medios no de resultados, ya que cuando A y B, pactan en un
contrato que existe la obligacion de mediar o conciliar o cualquier mecanismo
autocompositivo en el cual un tercero ayuda a las partes a resolver un problema y no
tiene facultad para obligar, cualquiera que sea, si las partes pactan la obligacion de
hacer eso, hay una voluntad contractual, que debe ser respetada, como toda voluntad
contractual y que la vision actual se va muy rapido a la conclusién negativa, la vision
puede ser que sea una obligacién de medios, no de resultados.

Conforme a las entrevistas realizadas se tienen los siguientes hallazgos:

A partir de las entrevistas se denota que existe una uniformidad en cuanto a considerar
la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada como una obligacion de medios y no
de resultados, siendo de esta forma que la interpretacion de las Salas en cuanto a negar el
caracter vinculante de la etapa previa, bajo la premisa de que no se puede obligar a las partes
a llegar a un acuerdo, significa entonces que estan tomando la etapa previa como una
obligacién de resultados y no de medios, negando de esta forma bajo una concepcidn erronea.
La diferencia entre la obligacion de medio y de resultado Sala Primera de la Corte
Resolucion No. 770-2019

La autonomia de la voluntad, ya que las partes pueden pactar la naturaleza de la
obligacién que los ligara. Ahora bien, aunque de forma precisa no se le calificara, por
el tipo de obligaciones contraidas seria posible determinarlo. Tal y como sucede con
el contrato de estudio segun se expondra. Otro de los aspectos que se mencionan en
doctrina es el caracter aleatorio, en cuanto mayor sea este, mas cercano se estaria ante
una obligacion de medios, -debido a su obtencion incierta-, y de no existir o ser
minimo, entonces se enmarcaria como una de resultados. Importa aqui lo dispuesto
en lo concerniente a que, de existir pocas probabilidades de alcanzar el objeto, seria
de medios y se acota debe realizarse la diferenciacion con la nocién de posibilidad.

En el primero, expone, el fin no es aleatorio, y la injerencia del acreedor es minima,

por lo que se esta ante una obligacion de resultado. El segundo, donde el objeto es
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aleatorio y el rol del acreedor es més activo, debido a lo cual se califica como de
medios. El tercero, cuando el resultado es aleatorio y la injerencia del acreedor es
apenas activa, lo que la convierte en una obligacion de medios. El cuarto, donde se
esta ante una elevada probabilidad de la consecucion del fin perseguido por el deudor,
pero se requiere una injerencia activa del acreedor, por lo que se califica como
obligacion de medios.

De acuerdo con la documentacion y jurisprudencia mencionada anteriormente
se determina como resultado los siguientes hallazgos:

De acuerdo a la concepcion de obligacion de medios y de resultados, se puede
determinar que la obligacion pactada entre las partes de la etapa previa al arbitraje como
requisito de admisibilidad, constituye una obligacién de medios y no de resultados, puesto
que no se puede obligar a llegar a un acuerdo en un método autocompositivo, pero si a instar
el mecanismo, esto a partir de que se trata de una obligacion de naturaleza aleatoria, puesto
que no se puede asegurar un resultado especifico, ya que se puede llegar a un acuerdo o no
dentro del método autocompositivo.

Por lo tanto, se deberia otorgar el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje,
puesto que la negacion de esta por parte de la Sala Primera y Sala Constitucional tiene una
concepcion equivocada, considerando dicha obligacion como una de resultado y no de
medios, por lo tanto, que infringe la naturaleza de los métodos autocompositivos al obligar a
llegar a un acuerdo, siendo esta la razon es que ha negado la obligatoriedad.

De tal forma, si se le considera de forma correcta la naturaleza de la etapa previa al
arbitraje, como una obligacién de medios, la Sala Constitucional y la Sala Primera, ya no
tendrian motivos por los cuales negar el caracter vinculante, puesto que en los procedimientos
similares ha avalado el caracter vinculante de los métodos autocompositivos bajo la
concepcion que se trata de una obligacidén de medios.

Analisis de resultados de variables objetivo 4. Reforma legal a la LRAC para la
aplicacion de la figura de la clausula escalonada.

Para proponer la reforma legal a la LRAC para la aplicacion de la figura de la
clausula escalonada se aplicé una revision documental de 4 documentos, el Cddigo
Procesal Civil y entrevistas a profundidad de la siguiente forma:

La mediacion/conciliacion prejudicial obligatoria como figura similar a la clausula
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escalonada

Soleto (2017B) establece en relacion con la voluntariedad de la mediacion prejudicial
lo siguiente:

Uno de los elementos esenciales de la mediacion es la voluntariedad, evidentemente

necesaria para que las partes acepten el resultado de la mediacion como un acuerdo.

Es conveniente, conforme a la voluntariedad, consecuencia del principio de libre

disposicidn, que las partes acudan voluntariamente a la mediacion, sin embargo, ello

no puede suceder si no conocen las caracteristicas de la mediacion. Lo primero sera

entonces recibir informacion sobre el procedimiento de mediacidn, lo cual se hace a

través de la derivacién a una primera sesion de mediacién o sesidn informativa

(p.497).

De esta forma, establece Soleto (2017B) que existe un auge con respecto a la
mediacion prejudicial siendo que se esta utilizando con mas frecuencia por parte de la
doctrina y operadores juridicos, implementando de esta forma "la posibilidad de
obligatoriedad del intento de mediacidn pese a que existen importantes obstaculos como la
resistencia de sectores juridicos mas tradicionales que promueven el acceso a la justicia como
sistema unico" (p. 497), estos obstaculos debido a lo siguiente:

Algunos argumentan que el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de

acceso a la jurisdiccion es un obstaculo a la obligatoriedad del intento de la

mediacién, sin embargo, este planteamiento parece superado en general por la
doctrina y sistemas juridicos mas modernos, y por el contrario se defiende un sistema
de Justicia mas amplio que integre estos mecanismos adecuados de resolucion de

conflictos (Soleto, 2017B, p. 498).

Por otro lado, Soleto (2017B) refiere la forma en que los sistemas quieren fomentar
el uso de la mediacion de la siguiente manera:

Los sistemas que pretenden fomentar el uso de la mediacion haciéndola obligatoria

suelen introducir la obligatoriedad del intento de la mediacion antes del inicio del

proceso: asi, exigen como criterio de procedibilidad acudir a una sesion informativa

0 a la primera sesion de mediacion, o incluso a un nimero minimo de ellas (p. 489).

Las consecuencias del incumplimiento pueden variar de la denegacion del

acceso a la jurisdiccién (como ocurre en general en los sistemas de resolucion de
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conflictos laborales con una fase previa de mediacién o conciliacién), o una

limitacidn de los derechos procesales de la parte que incumpla la obligacion, pasando

por una multa o sancién o condena en costas (p. 489).

A través del establecimiento de la mediacion prejudicial obligatoria como figura
similar a la clausula escalonada se obtiene como resultado los siguientes hallazgos:

El establecer una mediacion prejudicial implica el crecimiento y mayor apertura para
las personas de acudir a métodos RAC, ya que muchas de estas personas sienten escepticismo
con respecto a si son métodos eficaces para solucionar controversias, por lo tanto, esta
implementacion implica un cambio de cultura y paradigma de cémo solucionar los conflictos,
dando oportunidad a las partes de mediar, pero que realmente esto se procure y priorice antes
de empezar el proceso judicial.

Lo anterior es lo mismo que las clausulas escalonadas quieren implementar, la
diferencia es que las partes de forma previa lo acordaron, por lo que con mayor razén si se
permite una conciliacion o mediacion impuesta sin acordarla previamente, deberia respetarse
el acuerdo de las partes y su deseo de priorizar el método autocompositivo sobre el hetero
compositivo, siendo que una de las partes no se puede apartar de lo pactado de forma
unilateral, ya que la etapa previa al pactarla como obligatoria acarrea un efecto vinculante
para las partes.

Cabe sefialar, que el acceso a la justicia no se ve limitado por ser un requisito de
admisibilidad debido a que los métodos autocompositivos al igual que los métodos hetero
compositivos buscan una solucion a la controversia, por lo que de igual forma se puede
encontrar justicia a la controversia suscitada por las partes en el método autocompositivo,
por lo tanto la interpretacion de que obstaculiza la justicia es alarmante puesto que implicaria
establecer que los métodos autocompositivos no son idoneos para la solucion de un conflicto,
lo que acarrea un retroceso en la evolucion y desarrollo de los métodos RAC.

Por otro lado, la similitud que existe entre la mediacion prejudicial obligatoria y la
clausula escalonada, radica en que la mediacién prejudicial implica en que el Juez remite a
las partes a una mediacion antes de iniciar el proceso judicial, como requisito de
admisibilidad del proceso, siendo que la obligacion radica en participar, mas no a llegar a un
acuerdo, al igual gue en una clausula escalonada, que la etapa previa al arbitraje es un

requisito de admisibilidad del proceso arbitral y la obligacidn es de medios y no de resultados,
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por lo que el participar es la forma de cumplir la etapa previa al arbitraje, lo que no infringe
la naturaleza de los métodos autocompositivos.

Cabe sefialar, que en relacion a las consecuencias del incumplimiento, como primer
punto es necesario el considerar vinculante la etapa previa al arbitraje, luego establecer la
naturaleza de esa etapa previa, que en el caso de las clausulas escalonadas al igual que la
mediacion prejudicial son un requisito de admisibilidad de la siguiente etapa que en el caso
de las clausulas escalonadas es al arbitraje o a la via judicial y en la mediacion prejudicial
solo la via judicial, esto como ultima ratio en caso de que no se llegue a un acuerdo en el
método autocompositivo.

Cabe destacar, que en la mediacion prejudicial el juez puede ejercer el control y el
cumplimiento directo del requisito de admisibilidad, en cambio las clausulas escalonadas
queda en el criterio del tribunal arbitral que hacer en cuando al incumplimiento de la etapa
previa, puesto que en el caso de Costa Rica no existe una regulacion en relacion a las
clausulas escalonadas, que a pesar de que las partes acudan a la Sala Primera para la anulacion
del laudo esta es negada por no considerarlo una causal de nulidad.

Lo anterior como tal implica que no hay un control para el cumplimiento en las
clausulas escalonadas, como existe en la mediacion prejudicial, ya que en Costa Rica se niega
el caracter vinculante y no existe sancion alguna la inobservancia por parte del tribunal
arbitral o el incumplimiento de la parte, siendo que en el caso de la mediacion prejudicial las
sanciones que implica es la denegacion de la via judicial hasta cumplir el paso previo o la
condena en costas por el incumplimiento, lo que puede ser utilizado como mecanismo para
las clausulas escalonadas, solo que agregando una sancion también al Tribunal Arbitral lo
que implicaria la anulacion del laudo por medio del control judicial.

Por ultimo, en Costa Rica existen procedimientos similares a la clausula escalonada,
que implica una conciliacién/mediacion prejudicial los cuales fueron expuestos en la variable
3, lo cual sustenta que si se acepta por ley un método autocompositivo previo al método
hetero compositivo en el cual no existe aceptacion previa de las partes, siendo que la Sala
Primera y Sala Constitucional alegan la voluntariedad de los métodos autocompositivos, con
mucha mas razon se debe aceptar en el pacto entre las partes que si ha tenido una aceptacion
previa de estas.

El paso previo al arbitraje como requisito de admisibilidad y la suspensién del arbitraje.
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A partir de la variable 2 se puede determinar que la etapa previa al arbitraje en una
clausulas escalonada es un requisito de admisibilidad, por lo que la linea de la propuesta de
reforma versa sobre que el escalon previo es un requisito de admisibilidad, puesto que no se
trata de un asunto de competencia del tribunal arbitral, ya que este debe decidir en cuanto el
cumplimiento de la etapa previa al arbitraje, siendo que si no tuviera competencia no podria
pronunciarse al respecto y no se interrumpiria la prescripcion establecida en el art. 44 de la
LRAC estableciendo que el "comunicado el requerimiento, se interrumpe la prescripcion de
cualquier derecho a reclamo sobre el asunto que se pretende someter a arbitraje”.

Caivano (2015) apoya la posicion de considerar la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada como requisito de admisibilidad de la siguiente forma:

Esté claro que cuando las partes ponen una primera fase de negociacion obligatoria,
esta fase debe cumplirse, porque es condicion de admisibilidad del inicio del proceso
arbitral, la accion arbitral no estd disponible, porque las partes condicionaron su
admisibilidad al cumplimiento de una serie de conductas previas, en consecuencia no
es este un problema jurisdiccional sino un problema de admisibilidad, la solicitud de
arbitraje es inadmisible por prematuro, no estan dadas las condiciones que las propias
partes pactaron como previa.

Ahora bien, el efecto que dicha inadmisibilidad debe acarrear en el proceso arbitral
es la suspension del arbitraje debido a como bien dice Caivano (2015) si se diera por
terminado el proceso arbitral implicaria no solo que las partes tuvieran que instaurar de nuevo
el proceso arbitral, lo cual acarrea mayores gastos, sino que en caso de que se esté al filo de
la prescripcion de un derecho relacionado con la controversia que se va a resolver mediante
arbitraje, dicho derecho podria prescribir al no ser presentado formalmente la demanda
arbitral, ya que si se termina el proceso no daria efecto interruptor de la prescripcion, en
cambio si este se suspende si otorgaria dicho efecto.

Conforme al establecimiento del paso previo al arbitraje como requisito de
admisibilidad se obtiene como resultado los siguientes hallazgos:

El considerar la etapa previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad es la
concepcion correcta puesto que no se trata de que el asunto no sea arbitrable, sino que falta
una etapa para que se pueda proseguir al arbitraje, siendo que el arbitro debe decidir con

respecto a dicho cumplimiento, lo que implica que el tribunal arbitral debe tener competencia
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para pronunciarse al respecto.

De la misma forma, también seria un problema considerarlo un requisito de
competencia en cuanto a la prescripcion del derecho, siendo que, si el tribunal arbitral no
tiene la competencia, no puede iniciar de ninguna forma, debido a que se deben de declarar
incompetentes, por lo tanto, no se podria interrumpir la prescripcion de los asuntos que se
vayan a someter a arbitraje.

Por otro lado, el efecto que debe acarrear es la suspension del proceso arbitral
mientras se cumple con la etapa previa al arbitraje, debido a que el terminar con el proceso
causa muchos prejuicios a las partes, donde no solo lo econdémico esté en juego sino incluso
un derecho podria prescribir, al no establecerse formalmente el arbitraje, si se da por
terminado el proceso.

La buena fe para la aplicacion de la reforma legal propuesta y el abuso procesal

La buena fe es esencial para toda relacion contractual con el fin de que no exista abuso
por parte de alguna de estas en el negocio juridico, aprovechandose del proceso o del derecho
que ostentan, por lo tanto, para la aplicacién de cualquier norma se debe establecer si
realmente el sujeto lo que pide lo hace bajo los parametros de la buena fe, como es el caso
de las medidas cautelares, que uno de los presupuestos para que sea aceptado es que haya
apariencia de buen derecho.

En el caso de las clausulas escalonadas la parte que alega el incumplimiento podria
aprovecharse de la obligacion que pactaron, para entorpecer, obstaculizar y dilatar el proceso
a su favor haciendo uso de su derecho a exigir el cumplimiento, pero a pesar de que exista el
pacta sunt servanda, este no se puede aplicar de forma tajante, debido a que existen casos
donde el sujeto actua de mala fe en la exigencia del cumplimiento de una obligacion, siendo
esto congruente ya que el derecho no soporta el abuso de este, como lo establece el art. 4.2
del Codigo Procesal Civil que establece lo siguiente:

4.2 Deberes. Las partes y los intervinientes deberan ajustar su conducta a la buena fe,

a la lealtad, a la probidad, al uso racional del sistema procesal, al respeto debido de

los sujetos procesales y al deber de cooperacion con la administracion de justicia,

evitando todo comportamiento malicioso, temerario, negligente, dilatorio,
irrespetuoso o fraudulento. Cualquier acto contrario a estos deberes sera considerado

como abuso procesal y serd sancionado con el rechazo de plano de la gestion, sin
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perjuicio de las responsabilidades disciplinarias, penales y civiles que correspondan.
Bajo el mismo lineamiento, el art. 2.3 del Codigo Procesal Civil establece que el
Tribunal puede tomar medidas en relacion con el abuso procesal, siendo que esta norma
también puede ser aplicada en el arbitraje, cabe resaltar la misma que menciona lo siguiente:
2.3 Buena fe procesal. Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos
los participes del proceso ajustaran su conducta a la buena fe, al respeto, a la lealtad
y la probidad. El tribunal deberd tomar, a peticion de parte o de oficio, todas las
medidas necesarias que resulten de la ley o de sus poderes de direccion, para prevenir
0 sancionar cualquier accién u omision contrarias al orden o a los principios del
proceso, impidiendo el fraude procesal, la colusién y cualquier otra conducta ilicita o
dilatoria.
En congruencia a lo que procesalmente establece el Codigo Procesal Civil, el Codigo
Civil ampara la buena fe, estableciéndolo en los arts. 21 y 22 que establecen lo siguiente:
ARTICULO 21.- Los derechos deberan ejercitarse conforme con las exigencias de la
buena fe.
ARTICULO 22.- La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de
éste. Todo acto u omision en un contrato, que, por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la
contraparte, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.
De esta manera, las formas en que la parte en una clausula escalonada abusa de su
derecho y abusa del proceso se pueden apreciar en lo siguiente:
En caso de la CCl 8462 de 199796 la clausula de arbitraje establecia una primera
etapa de negociacion (“les parties chercheront une solution a ’amiable”) y, si después
de 30 dias no se podia llegar a un acuerdo, la controversia seria sometida a arbitraje.
Cuando el demandante presento la solicitud de arbitraje, el demandado se opuso
alegando que el demandante no le habia notificado al demandado acerca de las
cuestiones precisas que se someterian a arbitraje y que no habia tenido oportunidad
de alcanzar una solucion amistosa. Esta pretension fue rechazada considerando el

tribunal que habia suficientes indicios para concluir que el demandante habia hecho
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esfuerzos para cumplir con la obligacion de negociacion de primer nivel y por lo tanto
tenia competencia sobre el litigio. En definitiva, serda factible entablar un
procedimiento judicial o arbitral cuando una de las partes se mantuviera pasiva u
obstaculizara la puesta en practica del mecanismo contemplado en el escalon inferior
(Fernéndez, 2017, p. 122).

Bajo el mismo lineamiento, en el caso SA v B. SA en el Tribunal Federal Suizo en el

7 julio de 2014 citado por Irra de la Cruz y Ibarra (2015) expresa lo siguiente:

En Suiza, un caso reciente resulta de particular interés porque, a pesar de que el
contrato incluia el mecanismo de solucion de disputas de FIDIC, el tribunal considerd
que dicho procedimiento previo no era obligatorio. En este caso, una empresa de
construccién francesa firmo dos contratos con una empresa propiedad del Estado de
Rumania. Los contratos fueron sometidos a la ley rumana e integraron las condiciones
FIDIC del Libro Rojo de 1999 que en la clausula 20 establecia un procedimiento
DAB previo al arbitraje (p. 42).

Una disputa surgio entre las partes y, en marzo de 2011, el contratista notifica
al propietario de su intencion de entablar una demanda de 21 millones de euros a una
junta ad hoc. El proceso para constituir el DAB resulté particularmente largo (15
meses), debido principalmente a la conducta obstructiva del cliente. Para el 14 de
junio de 2012, las partes acordaron finalmente la constitucion del DAB, pero no
firmaron el acuerdo de adjudicacion de disputas (“DAA”) segun lo establecia la
clausula 20.2 de las condiciones FIDIC. Hecho esto, el contratista presenté una
solicitud de arbitraje con la ICC. Como era de esperarse, el cliente se opuso a la
jurisdiccién del tribunal arbitral con el argumento de que el arbitraje no podria
iniciarse sino después de la terminacion del procedimiento DAB (p. 42).

En un laudo parcial del 21 de enero de 2014, la mayoria del tribunal arbitral
ubicado en Ginebra afirmé su jurisdiccién. Al interpretar la clausula 20 de las
condiciones FIDIC, concluyo que, en ese caso particular, el procedimiento de la junta
ad hoc no era una condicion precedente al arbitraje y en ese sentido no era obligatorio,
basando su conclusién en los siguientes elementos: (i) el uso de “deberd” en la
clausula 20.2 claramente influye en el carécter obligatorio del procedimiento DAB;

(1) no obstante, el plazo de 15 meses para designar la DAB era excesivo, en particular
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para un procedimiento de solucién de controversias que debe ser rdpido; (iii) en

consecuencia, ante la negativa del propietario a firmar el DAA, el Unico recurso del

contratista fue recurrir directamente al arbitraje (p. 42).

Al respecto, el Tribunal Federal Suizo confirmé que el procedimiento previo
al arbitraje era imperativo para que el arbitraje pudiera iniciarse. No obstante, ello, en
el caso particular sostuvo la existencia de una excepcion general derivada de la buena
fe procesal a la luz de las circunstancias de constitucion del DAB. El tribunal afirmé
que “a la luz de las reglas [de la buena fe procesal] y visto el proceso de constitucion
del DAB, no es posible reprochar a dicha parte el haber perdido la paciencia y haber
decidido, cansado de la discusidn, de saltarse la etapa del DAB, a pesar de su caracter
obligatorio, para someter el caso al arbitraje” (p. 42).

Bajo el mismo lineamiento, Cremades (2016) citando al Tribunal Federal suizo,
establece que este considera lo siguiente:

Actla de manera abusiva una parte que invoca el incumplimiento de un escalén

obligatorio que parece manifiestamente condenado al fracaso y/o cuando no ha

intentado implementarlo ella misma. Si la intencion del demandado es realmente
resolver amistosamente la controversia, le corresponde plasmarla en los hechos, de
conformidad con el principio de buena fe. No basta con invocar pasivamente la
incompetencia del tribunal arbitral. Tiene que iniciar él mismo la mediacion pactada

y solicitar la suspension del arbitraje (p. 61).

En el caso de in re Biloune and Marine Drive Complex Limited vs. Ghana
Investments Centre and the Government of Ghana, constituido por un Tribunal Arbitral ad
hoc en 1995 citado por Caivano (2011) se establecio lo siguiente:

En el contexto de un contrato de inversion, se habia pactado que, en caso de conflictos

entre el inversor extranjero y el Gobierno respecto de la inversion, “se harian todos

los esfuerzos para lograr un acuerdo amigable a través de negociaciones directas” y

si aquellos no pudieran ser resueltos mediante un acuerdo, serian sometidos a

arbitraje. El inversor comenzo un arbitraje en reclamo de alegados incumplimientos

del Gobierno, y éste objeto la admisibilidad de la demanda bajo el argumento de que
no se habian hecho “todos los esfuerzos” posibles. Aunque el tribunal arbitral

considerd probado que la fase previa habia sido cumplida, debié hacer énfasis en que
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el inversor habia invitado por escrito al Gobierno a negociar, en reiteradas

oportunidades, y que éste nunca habia contestado (p. 82).

Conforme a los conceptos de la buena fe y el abuso del proceso se da como
resultado los siguientes hallazgos:

La buena fe relacionada directamente con el abuso del proceso, al hacer un pedido
carente de buenas intenciones, ayuda a determinar cudndo es o no procedente que la parte
pueda alegar el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, siendo que se puede utilizar
de forma maliciosa, por lo que el tribunal arbitral o posteriormente la via judicial, pueden
negar perfectamente el reclamo de la parte con respecto al incumplimiento de la etapa previa
al arbitraje.

Derivado de la buena fe en la prevencion al abuso del proceso se pueden establecer
causales por las cuales se puede negar el reclamo del cumplimiento de la etapa previa a pesar
de ser redactada de forma obligatoria, de las cuales se puede establecer las siguientes:

e Si se trata de una tactica dilatoria del proceso, como es el caso expuesto de Suiza
donde la parte si bien estaban llevando a cabo la etapa previa, al no querer firmar el
acuerdo, la otra parte cansada acude en todo su derecho al arbitraje, puesto que la
reclamacion del incumplimiento es una alegacion meramente dilatoria del proceso.

e Si la parte que reclama no ha instado la etapa previa o si la parte que acude a arbitraje
insto la etapa previa, pero, la otra parte decidid ignorar la peticion de ir a la etapa
previa y posteriormente alega el incumplimiento.

e Sino ha reclamado el incumplimiento en el momento oportuno, en congruencia con
la renuncia del derecho a objetar

e Sies irremediablemente inconciliable.

e Si las partes han modificado la clausula escalonada, volviéndola una clausula arbitral
simple o si ambas renuncian a la etapa previa de forma expresa o tacita (ninguna de
las partes reclama el incumplimiento).

e Silaetapa previa es de imposible cumplimiento de acuerdo con lo dispuesto en el art.
631 del Cadigo Civil que establece lo siguiente:

ARTICULO 631.- También es ineficaz la obligacion que tenga por objeto una cosa o acto

que fuere fisica o legalmente imposible. La imposibilidad fisica debe ser absoluta y

permanente, y no temporal ni relativa, con respecto a la persona que se obliga.
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1°.- Respecto a las cosas que estén fuera del comercio por disposicion de la ley.

2°.- Respecto de los actos ilicitos como contrarios a la ley, a la moral o a las buenas

costumbres.

El obligar a la parte a acudir a la etapa previa al arbitraje en presencia de las causales

anteriores, equivaldria apoyar la mala fe, produciendo abuso del proceso, lo que resulta

contrario a lo que el derecho busca proteger, como lo establece el art. 2.3 y 4.2 del Codigo

Procesal Civil y en concordancia con el art. 21 y 22 del Cddigo Civil.

La aplicacion de una causal de nulidad como parte del control judicial para el

cumplimiento de las cldusulas escalonadas.

Lo primero que se debe tener en cuenta son las causales de nulidad de los laudos en

la normativa nacional que se adecuen al incumplimiento de la etapa previa al arbitraje como

los siguientes:

Art. 67 LRAC/ Arbitraje Domestico

Art. 34 LACI/ Arbitraje Internacional

e) Violacidn al debido proceso.

ii) Referente a que no pudo ejercer el derecho de
defensa, esto relacionado directamente con la

violacién del debido proceso.

iv) El procedimiento arbitral no se ha ajustado al

acuerdo entre las partes.

g) El tribunal carecia de competencia para

resolver la controversia.

iii) Cuando el laudo se refiera a una controversia
no prevista en el acuerdo arbitral (se ve como un
asunto de competencia y no de incongruencia a

pesar de que encaja en los dos supuestos).

i) Invalidez del acuerdo arbitral.

Creacion a partir de la LRAC y LACI.

Por otro lado, conforme a la Convencion de Nueva York esta establece que se puede

negar el reconocimiento y la ejecucién por los siguientes motivos:

La Convencion especifica razones por las que se puede denegar el reconocimiento y

la ejecucion de una sentencia arbitral a instancia de la parte contra la cual es invocada.

Tales razones son la incapacidad de las partes, la invalidez del acuerdo de arbitraje,
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irregularidades procesales, extralimitaciones en cuanto al alcance del acuerdo de
arbitraje, la incompetencia del tribunal arbitral y la anulacion o suspension de una
sentencia en el pais en el cual, o conforme a la ley del cual, se ha dictado esa sentencia.
La Convencidn especifica otras dos razones en virtud de las cuales un tribunal puede,
por iniciativa propia, negarse a reconocer y ejecutar una sentencia. Estas razones se
refieren a la susceptibilidad de arbitraje y al orden publico (p. 2).

Por lo tanto, si se considerara como requisito de admisibilidad o competencia,

cualquiera de los dos, implicaria una causal de nulidad del laudo, sin embargo, como se

consider6 a la etapa previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad la causal de

anulacion se trata de la lesion al debido proceso, por la inobservancia del tribunal arbitral del

cumplimiento de la etapa previa al arbitraje, como la fundamentacion expuesta en el caso
CODISA del Tribunal Constitucional peruano bajo el expediente 05311-2007, donde

establece que al considerarse requisito de admisibilidad ante el incumplimiento se tiene en

cuenta los siguientes puntos:

Su inobservancia es analogable a la vulneracion que opera cuando se desacata el
llamado procedimiento preestablecido por la ley en cuanto variante del debido

proceso.

El derecho al debido proceso garantiza que al resolver una controversia sea bajo un
procedimiento preestablecido por la ley, siendo que, si no se sigue lo dispuesto, el
derecho se veria lesionado, que en el proceso arbitral adquiere una particularidad,
consistente en que las partes pueden pactar validamente la realizacion de algun

tramite previo, siempre que no resulte arbitrario, irrazonable o imposible de efectuar.

En este contexto, los tramites previos al proceso arbitral, al ser producto de la
autonomia de la voluntad de las partes, devienen exigibles por el juez o tribunal
arbitral antes de admitir a trdmite la demanda arbitral e iniciar el proceso, toda vez
que se constituyen en requisitos de procedibilidad, que si no resultan arbitrarios,
irrazonables o imposibles de realizar, tienen que cumplirse por formar parte del
procedimiento preestablecido por las partes, que de una manera particular estaria

tutelado por el derecho al debido proceso.

Por otra parte, la Sala Constitucional de Costa Rica por su lado, no se ha referido a este
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aspecto de forma especifica hacia las clausulas escalonadas, sin embargo, ha establecido en
la resolucion 1739-1992, aspectos en relacién con el debido proceso de los cuales cabe

destacar los siguiente:

e EI debido proceso genera exigencias fundamentales respecto de todo proceso o

procedimiento.

e Existe diferentes acepciones en cuanto al debido proceso, como el del debido proceso
legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de ley y conformidad con ella en la

materia procesal.

e Un elemento constitutivo del derecho al debido proceso es su generalidad, -numerus
apertus-, de manera que, ni el texto ni lo que diga la Sala agota necesariamente las
posibilidades de un catalogo o tipologia de elementos. Entonces sera la jurisprudencia
las que amplien sus alcances a la luz de nuevos problemas que plantee cada caso

concreto.

De tal forma, en el debido proceso no existe causales taxativas para determinar la
lesion de este, sino que esto se debe determinar de acuerdo con el caso concreto, donde de
acuerdo a las circunstancias se pueden ampliar las formas en que podria lesionarse el debido
proceso, donde de forma general el debido proceso genera exigencias en cuanto al proceso o
procedimiento, que en el caso de los métodos RAC el procedimiento es escogido por las
partes, por ende dicho proceso debe respetarse y en la via judicial se tiene por ley el

procedimiento o proceso a seguir el cual de igual forma debe ser respetado.

Por consiguiente, en los métodos RAC al ser el procedimiento escogido por las partes,
este produce fuerza de ley entre las partes, por lo que analégicamente produce los mismos
efectos que el procedimiento que se establece por ley y por ello se relaciona el debido
proceso, con el respeto al procedimiento escogido por las partes en un mecanismo RAC, que
de igual forma debera ser valorado por el juez, para determinar si constituye una lesion al

debido proceso.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que debe alegarse el incumplimiento (no es de

oficio) de la etapa previa al arbitraje, siendo que, en el caso de ser negado dicho reclamo por
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parte del tribunal arbitral, puede configurar una casual de nulidad, caso contrario si la parte

no alega el incumplimiento este se tiene por subsanado, en congruencia a la renuncia del

derecho a objetar establecido en el art. 56 de la LRAC que establece lo siguiente:

ARTICULO 56.- Renuncia al derecho de objetar

Considerase que renuncia al derecho de objetar la parte que sigue adelante con el
arbitraje, a sabiendas de que no se ha cumplido alguna disposicidn convenida o alguin
requisito de la presente ley, sin expresar su objecion a tal incumplimiento dentro del
término de diez dias, contados a partir del momento en que sepa de ese
incumplimiento.

De igual forma, en relacion con la buena fe expuesta en el apartado anterior, el recurso

de nulidad interpuesto por la parte de mala fe ocasionando abuso procesal, debe ser negada,

por lo tanto, la via judicial negaré el recurso que se sustente de forma maliciosa, lo que

provocaria que el laudo realizado por parte del tribunal arbitral no se anule, sino que se

rechace la peticion y se confirma el laudo.

A partir del andlisis realizado con respecto a la nulidad del laudo como control

judicial para el cumplimiento de las clausulas escalonadas se tienen los siguientes

hallazgos:

La inobservancia del incumplimiento de la etapa previa al arbitraje en una clausula
escalonada deberia ocasionar nulidad conforme las causales establecidas ya sea en la
LRAC o la LACI, dependiendo de la naturaleza juridica que se considere la etapa
previa al arbitraje se puede establecer la causal de incompetencia del tribunal arbitral
cuando se considere un requisito de competencia o la causal de debido proceso
cuando se considere un requisito de admisibilidad.

A pesar de que no se haya anulado el laudo aun asi se podria negar el reconocimiento
y ejecucion del laudo puesto que existieron irregularidades procesales si se considera
un requisito de admisibilidad o la falta de competencia si se considera un requisito de
competencia, conforme la CNY.

Se necesita un control judicial puesto que, si llega a la via judicial un laudo por
recurso de nulidad, implica que el tribunal arbitral pudo haber inobservado el
cumplimiento de la etapa previa y si no existe dicho control el tribunal arbitral

simplemente puede ignorar el incumplimiento y seguir con el arbitraje sin
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consecuencia alguna, al no existir una normativa que lo obligue a actuar de dicha

forma, por dicha razén se propone una reforma.

e Al existir la causal de nulidad que se ajusta deberia aplicarse, ya que esto contribuye
a que por si mismo el tribunal arbitral ante la posible nulidad del laudo por
inobservancia del cumplimiento de la etapa previa del arbitraje, haga cumplir la
obligacion remitiendo a las partes a la etapa previa.

e Lareclamacion debe ser a peticién de parte dentro del proceso arbitral, siendo que, si
no se alega el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, se tiene por subsanado
y la parte ha renunciado al derecho de objetar, por lo tanto, no cabria un recurso de
nulidad del laudo.

e Labuena fe relacionado directamente con el abuso procesal debe influir en la decision
en cuanto a la anulacion del laudo, es decir a pesar de que se haya alegado el
incumplimiento en el momento procesal oportuno, haya sido negado en el tribunal
arbitral y posteriormente se acuda a la via judicial para pedir que se anule el laudo,
dicha peticion debe ser rechazada si se funda en mala fe que provoque abuso procesal,
es decir no debe aplicarse una nulidad automatica del laudo a causa del
incumplimiento de la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada.

La condena en costas por acudir al arbitraje sin el cumplimiento de la etapa previa al
arbitraje en la clausula escalonada.

El tribunal arbitral puede condenar en costas a la parte, como lo establece el art. 58
de contenido del laudo inciso g "pronunciamiento sobre ambas costas del proceso”, en donde
Caivano (2015) establece que "las costas deben ser pagadas por la parte que promovio el
arbitraje sin tener derecho de promoverlo todavia”, es decir al sujeto que acudio directamente
al arbitraje sin cumplir con la etapa previa al arbitraje, sin embargo, se podria eximir de la
condenacidn de costas a pesar de acudir al arbitraje sin cumplir con el paso previo, cuando
la parte que acude lo hace de buena fe, debido a que insto al cumplimiento, sin embargo la
parte se negd o si ninguna de las partes insto al cumplimiento de la etapa previa en un plazo
razonable en el caso de que no hayan pactado un plazo o una vez terminado el plazo
establecido por las partes.

La exencidn de las costas en el caso de buena fe se ve reflejado en el art. 73.2.4 del

Cadigo Procesal Civil que establece lo siguiente:
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73.2 Exencion. Se podra eximir, total o parcialmente, de forma razonada, cuando:

4. La parte haya ajustado su conducta a la buena fe, la lealtad, la probidad y al uso
racional del sistema procesal.

Bajo el mismo lineamiento, Gonzales de Cossio (2016) refiere lo siguiente en relacién

con la condena de costas:

En arbitraje, el tribunal arbitral tiene discrecion para decidir como distribuir las
costas. Propongo que dicha discrecion se ejerza utilizando —como uno de los factores
que merecen ponderacidén— la conducta procesal de las partes: si se respeto el deber
de mediar. De esta manera, existira un incentivo (que puede ser poderoso) para por
lo menos intentar mediar. Y el esfuerzo no puede ser cualquier esfuerzo, debe ser de
buena fe y razonable.

El que sea ‘de buena fe’ dependera de determinar si en caso alguna de las partes actud
de una manera que cerrd innecesariamente las puertas de entendimiento. Si dijo ‘no’
demasiado rapido. Si en verdad escuchd a su adversario y, después de considerar con
cuidado su propuesta, se vio obligado a rechazarla.

El que sea ‘razonable’ también depende de las circunstancias. El objetivo sera
discernir si el esfuerzo empleado es proporcional a la consecuencia negativa a evitar
0 beneficio a obtener. Si, dadas las implicaciones del problema a la luz de las
consecuencias de un fallo ganar-perder, la conducta de las partes es demostrativa del
deseo de procurar un resultado que evite que una pierda (conjugado con cuanto
pierde).

Ambos elementos exigen discernimiento. Analizar si la conducta de las partes (segun
se demuestra en el expediente) es demostrativa de un deseo plausible: un esfuerzo

razonable y de buena fe para dialogar y acordar (p. 79).

Por otra parte, en algunos paises se ha optado por imponer sanciones como costas por la

inasistencia de la parte a la mediacién, donde establecen como minimo acudir a la sesién

informativa con el fin de que con conocimiento decidan si quieren o no continuar con la

mediacidn, pero ya con el entendimiento de lo que implica el método autocompositivo de la

mediacidn, sabiendo la pertinencia y por qué le conviene o no, continuar con la mediacion,

siendo que si decide continuar se intentara llegar a una solucidn satisfactoria para las partes.

En el caso del modelo de Australia se remiten a las partes en procesos civiles a una
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mediacion con o sin consentimiento de las partes en donde utilizan un mecanismo llamado
la declaracion de pasos genuinos, que tiene relacion con demostrar que se intentd llegar a un
acuerdo por medio de la mediacion antes de ir a la via judicial donde debera establecer dicho
documento las medidas que se optaron para resolver la disputa, las razones por las cuales no
se tomo tales medidas, esto por la parte actora y la parte demandada podré referirse al
respecto si esta 0 no de acuerdo con los "pasos genuinos" (Jequier, 2018, p.572).

Dentro de las sanciones del sistema de Australia si bien no invalida el inicio del
proceso civil, se tomara en cuenta la inasistencia injustificada, en lo que respecta a resolver
sobre las costas del proceso civil, donde se determinara si la persona fue requerida a presentar
la declaracion de pasos genuinos, si tomo realmente intento resolver la disputa, incluso los
abogados pueden ser condenados en costas personalmente, cuando no informan al cliente de
que este debe presentar la declaracion de pasos genuinos o si no colaboran con la parte para
cumplir con el requisito sefialado, medida no solo adoptada por Australia sino que también
por Italia y Filipinas (Jequier, 2018, pp. 572, 575).

Lo anterior, también podria ser adoptado en Costa Rica, con el fin de servir como un
incentivo para que las partes acudan a la etapa previa al arbitraje y cumplan con la obligacion
la cual pactaron, como es el caso de pactar mediacion de previo al arbitraje, siendo que de
esta forma pueden decidir si desean o no continuar con la mediacion pero, con conocimiento
de esta, como se desea proponer por medio de una sesion previa, siendo que si no se acude a
esta y no existe una causa de justificacion para la ausencia, se condene en costas.

En relacion con la condena de costas por acudir al arbitraje sin cumplir la etapa
previa al arbitraje se tiene como resultado los siguientes hallazgos:

El tribunal arbitral tiene la potestad de condenar al pago de costas a la parte que haya
acudido al arbitraje de forma directa, al menos que haya sido de buena fe, siendo que intento
la etapa previa la cual fracaso o cuando insto la etapa previa y la parte hizo caso omiso, es
decir con justa causa para acudir al arbitraje, por lo tanto, se puede condenar en costas por el
incumplimiento de la etapa previa o eximir de las costas en caso de que se haya ajustado a la
buena fe.

Por otro lado, la condenatoria en costas, apoyando la posicion de Gonzales de Cossio,
seria un gran incentivo para que las partes cumplan con la etapa previa al arbitraje y realmente

acudan a la etapa previa, ademas que fomentaria la utilizacion de los métodos
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autocompositivos, como un cambio de cultura, para la busqueda de soluciones a los conflictos
de una forma amistosa, demostrando que es igualmente idonea que los métodos hetero
Ccompositivos.

La sesion informativa en la mediacion/conciliacion hacia una busqueda del
conocimiento del método autocompositivo.

La sesion informativa se trata de que el mediador informe a las partes lo que implica
la mediacion, caracteristicas, beneficios y costos, con el fin de que las partes decidan si
quieren continuar o no con la mediacion, una vez conociendo las implicaciones en relacion
con este, donde en el caso de la reforma de mediacion realizada en la comunidad auténoma
de Catalufia adquiere una mayor importancia, al agregarle contenido novedoso, que se trata
de que en dicha sesion informativa obligatoria se pueda explorar en relacion al conflicto en
si cuando las partes asi lo consideres y no solo limitarse a informar del mecanismo, lo que
genera que las partes conozcan las posiciones de las partes y los posibles acuerdos que
podrian llegar entre estos, asi las partes podrian considerar la posicion de cada una antes de
““iniciar’’ en si mismo la mediacién como tal, reforma que se comparte en su totalidad y se
comentara mas adelante.

Ante la sesion informativa obligatoria Ortufio (2011) citado por Jequier menciona que
este no infringe la voluntariedad de la siguiente forma:

La voluntariedad “comienza después de que el ciudadano asista a una sesion

informativa en la que, por un profesional competente, se le expliquen las alternativas

posibles y se le haga ver todos los efectos probables de la prosecucion del litigio. A

partir de entonces puede decidir libremente si prefiere quedarse o continuar, con lo

que queda garantizado el principio de voluntariedad” (p. 562).

Bajo el mismo lineamiento, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, de 14 de junio de 2017, en el asunto C-75/16, “Livio Menini y Maria Antonia
Rampanelli / Banco Popolare Societa Cooperativa”, citado por Jequier (2018) en relacion
con la voluntariedad ha establecido lo siguiente:

El caracter voluntario de la mediacion reside, por tanto, no en la libertad de las partes

de recurrir 0 no a este proceso, sino en el hecho de que ‘las partes se responsabilizan

de él y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier

momento" (p. 560).
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Asimismo, el Consejo General del Poder Judicial de la comunidad autonoma de Catalufia,
en su Guia préctica para implementar la mediacion intra judicial menciona lo siguiente:

La voluntariedad de la mediacion no es incompatible con la obligatoriedad de asistir a

una sesion informativa previa al proceso y advierte, incluso, que la no asistencia a una

sesion de este tipo puede ser considerada como conducta contraria a la buena fe procesal,
dado que supone rechazar sin fundamento una oportunidad ofrecida por el juzgado desde
una perspectiva de una mejor solucién. De hecho, consta que el Pais VVasco ya incorporo,
en 2015, el caracter obligatorio de la sesion previa al regular las relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura (Boletin oficial del Estado, Comunidad Auténoma de

Catalufia, 2020, p.70349).

Por otra parte, en la sentencia mencionada anteriormente citada por Jequier (2018)
menciona el Tribunal de Justicia de la Unién Europea haciendo referencia a la expresado por
la Directiva 2013/11/UE lo siguiente:

La exigencia de un procedimiento de mediacion, establecido con caracter previo al

ejercicio de las acciones judiciales, sera compatible con el derecho fundamental

apuntado en la medida que retina determinados requisitos:

e Que la mediacion previa y obligatoria no conduce a una decisidn vinculante para las

partes.

e Que el procedimiento no implique un retraso sustancial para ejercitar una accién

judicial.

e El inicio del procedimiento debe interrumpir la prescripcion de las respectivas

acciones judiciales.

e No debe ocasionar gastos significativos.

e Debe posibilitar, en todo caso, la adopcion anticipada de medidas provisionales

urgentes (p. 561).

Lo anterior resulta congruente con la buena fe procesal y la voluntariedad de la mediacion
en cuanto a que se trata de una obligacion de medios y no de resultados, por lo tanto no
infringe la voluntariedad, ya que no debe ser una decision vinculante para las partes, puesto
que no se exige a que lleguen a un acuerdo, pero si se puede exigir una sesion informativa
obligatoria, por otra parte en cuanto a la buena fe procesal, evidentemente no debe implicar

un retraso, es decir no se puede aprovechar de este para realizar una tactica dilatoria del
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proceso, siendo que no puede implicar perjuicios para las partes.

En cuanto a interrumpir la prescripcion, al considerar la etapa previa del arbitraje como
un requisito de admisibilidad, el tribunal arbitral tiene competencia para determinar el
cumplimiento de dicha obligacion, suspendiendo el proceso arbitral en caso de que no se
haya cumplido con la obligacion, siendo que en el requerimiento arbitral se interrumpe la
prescripcion, el acudir al cumplimiento no implica la perdida de derechos al interrumpirse la
prescripcion, ademas de que el tribunal arbitral durante de la suspensién del proceso arbitral
se puede realizar las actuaciones que se consideren urgentes o pertinentes, con el fin de evitar
perjuicios para las partes, lo que queda previsto en la reforma que se plantea en la
investigacion realizada.

Por otro lado, como se menciono al inicio cabe destacar la reforma de la ley 9/2020, de
31 de julio, de modificacion del libro Il del Codigo Civil de Catalufia y la ley 15/2009 de
mediacion en el ambito del derecho privado, la cual la reforma impulsa la mediacion,
introduciendo la sesion informativa de mediacion obligatoria en caso de que haya un acuerdo
previo de las partes o por mandato judicial, donde dicha sesion informativa no se limita solo
a la informacion relativa a la mediacion sino que también incluye un elemento exploratorio
en cuanto a determinar la pertinencia de la mediacion para el conflicto en si, antes de la
mediacién como tal (Lauroba, Maria Elena, 2020, p. 16).

En dicha reforma se explica la razon por la cual se implementa la sesion informativa
de dicha forma, la cual cito Lauroba (2020) de la siguiente forma:

En esta sesion previa se informa a las partes del funcionamiento, las caracteristicas y los

beneficios de la mediacion, para que, libremente y de forma fundamentada, puedan

analizar y decidir si desean iniciar el proceso de mediacion. Asimismo, se prevé la
posibilidad de que la sesion previa pueda continuar con una exploracion del conflicto, si
asi lo acuerdan las partes, a las que hay que escuchar, opcion que puede favorecer el

ahorro de tiempo y tramites y acercar ain mas a las personas afectadas a la mediacion (p.

22).

Dicha reforma se puede encontrar en el boletin oficial del Estado de la comunidad
autonoma de Catalufia nimero 220 del 25 de agosto de 2020, donde en lo que nos es
pertinente cabe mencionar los siguientes articulos reformados:

Articulo 233-6. Mediacion.
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1. La sumision a la mediacién es obligatoria antes de la presentacion de acciones
judiciales si se ha pactado expresamente.

En vista del articulo anterior, se denota que la intencion de la reforma es otorgarle la
obligatoriedad a la mediacion cuando las partes lo han pactado expresamente de forma previa
a la via judicial, lo cual, en una referencia analdgica, también se podria considerar vinculante
dentro de una clausula escalonada, al haber sido pactada de forma previa al arbitraje.

Articulo 11. Sesidn previa.
1. En la sesion previa, las personas son asesoradas sobre el valor, ventajas, principios y
caracteristicas de la mediacion. En funcion de este conocimiento y del caso concreto,
deciden si optan 0 no por la mediacién. Si lo acuerdan las partes, a las que debe
escucharse, la sesion puede extenderse a la exploracion del conflicto que les afecta. En el
caso de sesion previa de caracter obligatorio, la falta de asistencia no justificada no esta
sometida a confidencialidad y debe ser comunicada a la autoridad judicial.

2. Las partes pueden designar de comun acuerdo a la persona mediadora entre las inscritas

en el Registro general del Centro de Mediacion de Catalufia. En caso contrario, deben

aceptar la que designe el organismo responsable.

3. Las partes que deciden iniciar la mediacion regulada por la presente ley deben aceptar

sus disposiciones Yy las tarifas de la mediacion, las cuales deben facilitarse antes de su

inicio, salvo que disfruten del derecho a la gratuidad.

4. En los términos que establece la legislacion procesal, cuando el proceso judicial ya se

ha iniciado, la autoridad judicial puede disponer que las partes asistan a una sesion previa

sobre la mediacion si las circunstancias del caso lo hacen aconsejable. En este supuesto,
la sesion previa tiene caracter gratuito para las partes. EI 6rgano publico correspondiente
facilita la sesion previa y vela, si procede, por el desarrollo adecuado de la mediacion.

Las partes pueden participar en la sesion previa y en la de mediacion asistidas por sus

abogados. Esta asistencia es necesaria si lo requieren las partes o si asi lo dispone la

autoridad judicial y debe desarrollarse siempre con pleno respeto por los principios de la
mediacién y por la igualdad entre las partes.

5. La sesion previa debe llevarse a cabo en el plazo mas breve posible, que no puede

exceder de un mes, salvo que la autoridad judicial disponga otra cosa. Si se supera el

plazo establecido para llevar a cabo la sesion previa por causas ajenas a las partes, decae
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la obligatoriedad de participar, asi como las reglas aplicables a la falta de asistencia no

justificada que establece el apartado 1.

El articulo anteriormente mencionado se trata de un articulo de relevancia en cuanto a
que se trata de un gran paso hacia el desarrollo de los métodos autocompositivos como la
mediacion, dando la importancia, relevancia y el valor que este realmente se merece,
tomando en cuenta la mediacion como una forma de justicia al igual que los métodos hetero
compositivos, lo cual se ha negado al considerarlo un obstéaculo a la justicia, posicion que no
se comparte y la reforma mencionada niega, al otorgarle el caracter vinculante a la mediacion
pactada por las partes o instada por el juez.

Lo anterior con el fin de que las partes conozcan la mediacién, siendo que la falta de
informacidn, falta de cultura y escepticismo en torno a los métodos autocompositivos, hacen
que las partes no quieran optar por este medio, ni siquiera intentarlo, por lo tanto el otorgarle
la obligatoriedad contribuye a informar, culturizar y a confiar en los métodos
autocompositivos, conociendo de que estos pueden ser igual de efectivos e idoneos para
resolver los conflictos que se susciten entre las partes.

Cabe sefialar que dicho articulo no solo otorga la obligatoriedad de la sesion informativa
en la mediacion, sino que también establece parametros para regular dicha disposicién, como
es el plazo maximo para este, con el fin de evitar la dilacion del proceso, que, si bien dicha
reforma va mas que todo dirigida a la mediacion intra judicial, se menciona en el articulo de
mediacidn que esta sera obligatoria cuando las partes lo pactan, por lo tanto, también influye
en la mediacién extrajudicial.

Por lo tanto, no se trata de solo un tramite sino de una oportunidad para mediar los
conflictos, donde Quintana (2015) en su ensayo opina lo siguiente:

Si las sesiones informativas se realizan por mediadores profesionales, bien formados,

cualificados y conocedores de su trabajo, no tienen por qué convertirse en una rutina.

De todos modos, también hay que pensar que, aunque un porcentaje de las personas

acudieran a informarse Uinicamente para “cumplir un tramite”, siempre habra alguien

gue se muestre proclive a intentar mediar gracias a la informacion obtenida (parr. 8).

A partir de la sesion informativa en la mediacion se obtuvo como resultado los
siguientes hallazgos:

La sesion informativa se trata de una forma de “’premediacion’’ con el fin de que las
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partes conozcan lo que implica el mecanismo, lo cual resulta relevante puesto que llevando
a cabo dicha sesion informativa, las partes tomarian una decisién informada, con
conocimiento y de tal forma podran tomar una sabia decision con respecto a si quieren seguir
con la mediacion o no, en lugar de simplemente negar el mecanismo, donde esta negacion
podria ser a causa de la falta de informacién en relacién al método.

Lo anterior debido también a que se encuentra rodeado de escepticismo con respecto
a los métodos autocompositivos, no considerandolos como una forma de justicia al igual que
el método hetero compositivo, siendo que en lo sustancial provoca el mismo efecto, cosa
juzgada material, siendo la diferencia y ventaja de los métodos autocompositivos, que el
acuerdo no se impone, sino que las partes llegan a este, mientras que en los métodos hetero
compositivos el tercero impone la solucion de forma obligatoria para las partes y estas se
sujetan a la decision del tercero.

Por lo tanto, el incentivar a las partes a la sesion informativa, es con el fin de producir
beneficios a las partes y fomentar la utilizacion de los métodos autocompositivos, por medio
del conocimiento de lo que implica el mecanismo, siendo que no se les impondra a llegar a
un acuerdo, sino que conozcan del procedimiento y decidan si quieren continuar o no con
este, pero con la informacion suficiente para saber si le conviene o0 no continuar con la
mediacidn, siendo que no se trata de un simple requisito formal o una etapa por agotar, sino
hacer cumplir con la obligacion que se impusieron las partes por medio de una clausula
escalonada, de acudir primero al método autocompositivo y luego al método hetero
compositivo, siendo que al mismo tiempo pretende demostrar mediante informacion que este
mecanismo es efectivo, que puede resolver conflictos al igual que los métodos hetero
compositivos, en menor tiempo, menor gasto econémico y emocional para las partes.

Las entrevistas en relacion con una reforma a la LRAC

A través de la entrevista realizada a Laura Avila en su opinion en relacion con una
reforma a la LRAC establece lo siguiente:

Te comento que la comisién RAC del Colegio de Abogados ha estado detras de esto

desde hace 2 o 3 afios de establecer conciliacién prejudicial obligatoria, esto pensando

no solo en temas de arbitraje, pensandolo como etapa previa prejudicial y lo ha estado
impulsando no con la fuerza que podria haberse impulsado, pero hoy por hoy la

discusion que muchos de los que nos dedicamos al RAC por muchos afios, que
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deberiamos dar ese salto, muchos paises ya lo han hecho y quienes mas se han visto
beneficiados es el poder judicial, ademas de la sociedad también, el poder judicial ha
visto reducido su mora, entonces que reforma legal, bueno de alguna manera lo que
dice la misma jurisprudencia, es que no esta por ley, a bueno la quieren por ley, si eso
ayuda a una reforma, habra que hacerla, para que los magistrados lo vean y no puedan
decir que no, a veces lamentablemente debe ser por ley, cuando resuelves por norma

y no por conveniencia, importancia, por el mecanismo en si mismo, la validez que

tienen los métodos autocompositivos y estas convencido de ello, entonces la ley va a

tener que sustituir lo que la educacion no ha logrado.

Por otro lado, la norma entre mas sencilla es mejor, yo creeria que la clausula

escalonada debe estar dentro del capitulo tercero disposiciones del arbitraje 18 en

adelante, donde habla de la clausula, habria que hacer un articulo de clausula
escalonada, para establecer todo un procedimiento puede ser en reglamentos de los
centros o en el reglamento de la LRAC.

Por otra parte, conforme a la entrevista con Sergio Artavia en relacion con una
reforma a la ley RAC hacia la consideracion de la etapa previa al arbitraje como vinculante
opina lo siguiente:

Si, si tuviera que hacerse, si considero que es necesario una reforma legal, por aquello

que te explicaba, en los paises varian su posicion respecto a los efectos de las

clausulas escalonadas, entonces si hay experiencia en otros ordenamientos, donde
expresamente se establece la obligatoriedad incluso de la conciliacion por ejemplo,
para acudir a procesos judiciales, sin que eso dice la doctrina afecte el derecho de
accion o el derecho a la tutela judicial efectiva, entonces en mi opinion si deberia de
hacerse una reforma en ciertos procesos y en ciertas material, para que si sea
vinculante, pero mientras esa reforma no se haga y estaria de acuerdo que se hiciera,
digamos si eso le va a cambiar la tesis a la Sala, que tendria que cambiarla, pero eso
sin una reforma, es lo que no creo que sea posible, interpretar en contra de la tesis de
la Sala.

En mi opinién con una simple reforma legal que establezca la obligatoriedad

y el cierre de la via judicial o arbitral, hasta tanto no se cumpla esa etapa, seria

suficiente.
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Las clausulas escalonadas, es via jurisprudencial que se han incorporado tanto en

Costa Rica como en el derecho comparado.

Por ultimo, Francisco Gonzales de Cossio en relacidén con que si es necesaria 0 no la
reforma a la LRAC menciona que ‘‘una reforma legal puede lograrlo; el cambio de
paradigma puede sin embargo provenir de un cambio epistemoldgico’’ y conforme bajo que
parametros hacerla expresa lo siguiente:

Propongo que debe de establecerse un ejercicio razonable y de buena fe, ahora que es

un ejercicio razonable y de buena fe y cudl es la consecuencia de no seguir este

ejercicio razonable y de buena fe, primero el ejercicio razonable y de buena fe debe
significar que debas tomar ciertos pasos que comuniquen que hiciste un esfuerzo para
buscar un arreglo y que fue imposible, la postura de las partes simplemente no lo
permitia, digo ejercicio porque que ejercicio varia dependiendo de la controversia,
hay controversias que requieren ciertas cosas y controversias que requieren otras
cosas, dependiendo de cuél sea la naturaleza o las caracteristicas de la disputa entre
Ay B, el tercero C puede usar ciertas herramientas u otras herramientas, hay una
enorme cantidad de herramientas para que el mediador ayude a las partes, pero debe
haber algo, ocurrir algo, debe haber un ejercicio razonable y de buena fe, que significa
razonable, que haya una correlacion légica entre el nivel de esfuerzo y las
caracteristicas léase tamafio de la controversia, si es una controversia de 5 dolares, el
nivel de esfuerzo es muy distinto a que si es una controversia de 5 millones de
dolares, el nivel de esfuerzo a emplear debe ser distinto, ¢cudnto?, lo que sea
razonable y ante la duda, darle el beneficio de la duda a las partes, intentaron, no
pudieron, bueno ni modo, no quiero decir aqui que sea el juez o arbitro, el verdugo
sobre que es razonable o no, simplemente que se vea algo que guarde una
verosimilitud, dicho negativamente, que no ocurra, el que A cuando demanda a B, se
salta por completo olimpicamente la fase previa y se va al litigio o al arbitraje, eso no
seria razonable en el sentido del cumplimiento de la obligacion de mediar, segundo
que significa de buena fe, en México hace unos afios la ley de seguros y fianzas,
establecia que antes de demandar a una aseguradora tenias que ir a la comision
nacional de seguros y fianzas, pararte enfrente de una secretaria que con su maquina

de escribir levantaba un acta y decia esta A y esta B, a ver A vas a demandar a B, si,



347

bueno viene A con su representante legal y que quiere demandar a B si ok, B con su
representante legal, entonces levanta el acta y dice bueno partes, ¢quieren mediar?,
entonces dicen no, ok no quieren mediar, levanta el acta y le da un ejemplar a cada
uno y entonces pueden ir a demandar a tribunales, eso no es un ejercicio de buena fe,
eso ejemplifica lo que quieres evitar, quieres que haya algo, un ejercicio, que de buena
fe, que significa buena fe, buena fe tiene mala fama porque suena nebuloso, suena
amorfo, suena a que no sabes de que estan hablando y todo mundo lo primero que
dice cuando se pelean, los contratos obligan de buena fe, no queda claro que significa,
yo propongo que el concepto juridico buena fe, es uno valioso y que significa cosas
distintas en areas distintas, contractualmente significa algo, litigiosamente significa
algo, en arbitraje significa algo, lo que quiero abundar es que debe significar eso, en
el contexto de mediacion en la definicion que te propongo y es que cuando ti y yo
lleguemos a hacer este ejercicio digamos bueno, tenemos una controversia te invito a
que sigamos un ejercicio de mediacion, bueno ok y si yo digo no, vamos al arbitraje
o litigio, eso no es de buena fe, si yo digo a ver que propones y vos dices vamos a
proponer a X mediador y nos sentamos con él, dialogamos y hacemos una mafiana de
ejercicio y después de esa mafiana que puede durar 2 o 3 horas, no es algo largo, no
es algo complejo, no es algo oneroso, luego si el mediador dice saben que hicieron
un intento, pero no lo estan logrando, entonces agotamos la obligacion, vamonos a
arbitraje, porque creo que esta vision merece apoyo, porque si no buscamos de alguna
manera la forma de incentivar con teorias como estas la mediacion, el resultado es
que las partes las privamos de algo y es que cuando las partes, pactan mediacion como
obligacién, desean la voluntad contractual que te propongo, que eso significa, que
antes que pelear, quieren dialogar, quieren cerciorar, que se utilizé esta maravillosa,
bella y rica, disciplina llamada mediacion, para ver si hay una forma de evitar la pelea
y si eso ocurrié y aun asi hay que pelear, la pelea es como dirian en la teoria de la
guerra, una guerra justa, ok hay que tener la guerra, pero si no intentaste, no
dialogaste, como sabes que no es una batalla con todo el costo, con todo el dolor, el
riesgo, que no intentaste dialogar y esa es la voluntad de las partes cuando pactan
mediacidn, ahora todo esto respecto al punto uno que es la obligacion de mediacion,

punto dos que pasa si incumples esta obligacion, hay quien dice que no puede haber
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nada, que como vas a obligar, no puede haber sancién, como vas a sancionar, yo lo

que propongo, es que del universo de opciones, es que la consecuencia que logra el

proposito y que es facil de implementar es el derecho a costas.

A partir de las entrevistas en relacion con la reforma a la LRAC se da como
resultado los siguientes hallazgos:

Los entrevistados coinciden en que es necesario una reforma a la LRAC debido al
lineamiento que sigue la Sala Primera y Sala Constitucional, para poder lograr que se otorgue
el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada en Costa Rica.

Las formas en que se propone la reforma varian en cada uno de los entrevistados,
siendo que Laura Avila establece que deberia de ser una simple reforma legal que otorgue el
caracter vinculante, sin mencionar los efectos que esto pueda acarrear, siendo que un
procedimiento podria ser incorporado en reglamentos de los centros o dentro del reglamento
de la LRAC, mientras que Sergio Artavia si bien establece una reforma simple, menciona
que ademas de otorgar el caracter vinculante, se debe establecer que se cierra la via arbitral
o la via judicial en tanto no se haya cumplido con la etapa previa.

Por otro lado, Francisco Gonzales de Cossio propone de una forma mas completa,
estableciendo que debe tomarse en consideracion la obligacion de la mediacion como una
obligacién con un verdadero contenido que implica un ejercicio razonable y de buena fe,
teniendo en cuenta los alcances de estos en el contexto de las clausulas escalonadas, que en
caso de existir un incumplimiento exista pérdida del reclamo de costas, aunque esta parte
haya ganado el proceso.

Cabe destacar, que el ejercicio razonable es en cuanto a las circunstancias del caso
concreto que influyan en la cantidad de esfuerzo que debe hacer la parte para el cumplimiento
de la etapa previa del arbitraje y la buena fe, que implica el intentar realmente mediar, no
como un requisito formal donde simplemente se les pregunte si quieren o no y si una de las
partes dice que no, se continua con el método hetero compositivo, dicha situacion no es la
naturaleza de la obligacidn, puesto que no se trata de un formalismo, sino de una obligacién
con contenido, donde si se hizo el esfuerzo de buena fe de intentar mediar y no se logro, de
esta forma se cumplié con la obligacion, de lo cual coincido con esa posicién.

CAPITULO V: Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones
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La conclusion de la presente investigacion, en base al andlisis de la normativa
nacional e internacional, proyectos de ley, la jurisprudencia nacional e internacional y
documentos relacionados a la figura de las clausulas escalonadas, permiten establecer lo
siguiente con respecto a los objetivos especificos:

Con relacion al primer objetivo especifico de la presente investigacion se puede
concluir lo siguiente:

A partir de la apertura de los métodos RAC en el art. 2 de la LRAC, se establece que
las partes pueden pactar clausulas de resolucion alterna de conflicto de la forma en que crean
conveniente, permitiendo ademas no solo los métodos mas comunes, sino que agrega la frase
"otras técnicas similares”, lo que esto implica que las personas estan facultadas de redactar
clausulas escalonadas.

Por lo tanto, alcance de los métodos autocompositivos y hetero compositivos en el
desarrollo de las clausulas escalonadas, implica que mediante los métodos autocompositivos
y los heterocompositivos, es que se forman las clausulas escalonadas, puesto que estas se
redactan a partir de un escalén o varios escalones de métodos autocompositivos previos al
método hetero compositivo ya sea arbitraje o via judicial.

De la misma forma, las clausulas escalonadas surgen gracias a la autonomia de la
voluntad de las partes y al surgimiento de métodos diferentes a la via judicial, por lo que las
partes han optado por redactar clausulas escalonadas ya sea con los metodos
autocompositivos mas comunes como la negociacion, conciliacién y mediacion o los menos
comunes como el dispute board, mini trial o el experto neutral, entre otros, lo cual dependera
de la necesidad de las partes y de la controversia que se pueda suscitar.

Por otro lado, el desarrollo de los métodos RAC ha hecho que surjan las clausulas
escalonadas, ya que la variedad de formas en que se pueden conformar se convierte en
atractivas opciones para las partes, eligiendo estas una forma mas especializada para la
solucion de sus controversias, conformando varios métodos RAC y no solo uno, como se
hacia antes de empezar a pactarse clausulas escalonadas.

Cabe destacar que las clausulas escalonadas resultan beneficiosas para las relaciones
juridicas largas, que quieran mantener relaciones contractuales, por lo cual prefieren resolver
sus conflictos priorizando los métodos autocompositivos antes que los métodos hetero

compositivos, ya sea con un método autocompositivo previo o varios, ademas también para
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ahorrar costos, puesto que los métodos autocompositivos implican un menor costo en
comparacion a los métodos hetero compositivos.

De tal forma, la formacion conveniente dependera de la necesidad de las partes, por
ejemplo si se trata de un conflicto relacionado con infraestructura, lo mas conveniente son
los dispute boards, puesto que se tratan de un comité permanente el cual vera los conflictos
que se suscitan durante la realizacion de la infraestructura, sin que esta se suspenda o se vea
afectada como tal, siendo que si no se esté de acuerdo con lo dispuesto por el dispute boards
se puede acudir a la siguiente etapa que suele ser arbitraje.

Por lo tanto, el desarrollo de los métodos RAC, la autonomia de la voluntad, las
nuevas necesidades y retos de las partes en una relacion contractual, han causado la aparicion
de las clausulas escalonadas, las cuales se han visto mas que todo en relaciones contractuales
largas, con el fin de no volver tensa la relacion contractual y seguir haciendo negociaciones
con la parte, por lo que en primera instancia se obligan a acudir a un método autocompositivo,
para tratar de conservar en la medida de lo posible el negocio, lo que fomenta la utilizacién
de los métodos autocompositivos y el cambio de cultura en cuanto a la forma de resolver
conflictos.

Conforme al segundo objetivo especifico de la presente investigacion se puede
concluir lo siguiente:

Existen diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en torno a la aplicacion
de la figura de las clausulas escalonadas, siendo que no hay uniformidad en cuanto a la
naturaleza de la etapa previa al arbitraje ni cuales o cual debe ser el efecto que causa el
incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, lo que dependera de la sede del arbitraje el
criterio que este tomard, puesto que a nivel internacional no hay normativa o un consenso en
cuanto a estos aspectos.

Lo anterior provoca que en ciertos paises se niegue el caracter vinculante como es el
caso de Colombia y Costa Rica o que aun en lugares donde se acepte el caracter vinculante
no se haya llegado a una uniformidad en cuanto a la naturaleza y los efectos del
incumplimiento de la etapa previa, siendo que dentro de la naturaleza se han considerado
como requisito sustancial, requisito de competencia o requisito de admisibilidad y por otro
lado dentro de los efectos del incumplimiento también han sido diversos desde la suspension

del arbitraje, terminar con el arbitraje e incluso la nulidad del laudo.
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En cuanto a la negacién del caracter vinculante, esto demuestra adn resistencia en
cuanto a la solucion de conflictos de forma amistosa por medio de los métodos
autocompositivos y el escepticismo que aun existe en cuanto a su funcionalidad para resolver
los conflictos, dando a entender que los métodos hetero compositivos son los Unicos idéneos
para la solucion de los conflictos, lo que provoca un retroceso en cuanto al desarrollo y
evolucion de los métodos RAC en los paises que se niegan a otorgarle el caracter vinculante.

Bajo el mismo lineamiento, el no otorgarle el caracter vinculante implica que se
desvaloriza los métodos autocompositivos y lesiona los principios de contratacion privada,
entre esos la autonomia de la voluntad que es el eje central y la esencia misma de los métodos
RAC y el pacta sunt servanda emanado de la autonomia de la voluntad de las partes, al pactar
por su propia voluntad la cldusula escalonada, la cual deben cumplir segtn lo dispuesto, al
ser fuerza de ley entre las partes segun el 1022 del Codigo Civil.

Por otra parte, si bien el otorgar el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje,
trae consigo problematicas, estas estan aparejadas a la falta de uniformidad en cuanto a la
naturaleza y efectos del incumplimiento, ademas de la redaccion de las clusulas escalonadas,
por lo que las clausulas escalonadas en si no son el problema, el problema radica en la
aplicacion de estas, siendo que si existen parametros para la aplicacion definidos.

De tal forma, es decir, que si se define la naturaleza y los efectos del incumplimiento,
se podra aplicar la clausula escalonada de una forma mas eficaz evitando las discusiones en
cuanto cual debe ser la naturaleza o los efectos que debe acarrear el incumplimiento de la
etapa previa, ademas de establecer clausulas modelo con el fin de evitar redacciones que
puedan provocar problemas de interpretacion en cuanto a lo que implica la clausula
escalonada, aspectos tales como si es obligatorio o no, que mecanismo se utilizard y como se
dara por cumplida la etapa.

Cabe destacar, en cuanto a los casos si bien algunos afirman que la etapa previa al
arbitraje posee caracter vinculante, en cuanto al cumplimiento de este no se logra en su
mayoria visualizar la forma en que se remite al cumplimiento, es decir los efectos del
incumplimiento no se logran materializar en la mayoria de los casos y queda solo en la
doctrina, siendo que se considera que el mas correcto es suspender el proceso arbitral y
remitir a las partes al cumplimiento del paso previo y reanudar el proceso arbitral en caso de

gue no se haya llego a un acuerdo o haya sido parcial, ahorrando tiempo y costos para las
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partes.

En cuanto a la naturaleza, el considerar la etapa previa al arbitraje como requisito
sustancial apareja problematicas, puesto que no trata de hacer acudir a las partes al
cumplimiento, sino que se otorgan dafios y perjuicios y se continua con el proceso arbitral,
pero no se puede determinar los dafios y perjuicios de una situacion que resulta ser incierta,
por lo que no es adecuado considerar que sea un requisito sustancial.

En base a lo anterior, mencionando a la naturaleza también se ha considerado como
requisito de competencia la etapa previa al arbitraje, pero de igual forma con el requisito
sustancial crea problemas, porque el que el tribunal arbitral no sea competente implica que
no se puede pronunciar a ningun aspecto relacionado con la controversia, entre esos, con
respecto al cumplimiento de la etapa previa, entonces quien se podria pronunciar con respecto
al cumplimiento si no es el tribunal arbitral, de esta forma se concluye que tampoco es la
forma en que debe ser considerado la etapa previa.

En consecuencia la naturaleza de la etapa previa al arbitraje, se debe considerar como
un requisito de admisibilidad debido que se trata de una condicidn precedente al arbitraje y
no una cuestion de competencia, ya que no se discute si el conflicto es arbitrable o no, la
controversia si es arbitrable puesto que las partes asi pactaron, pero falta cumplir con el
requisito para que se pueda escalar a la préxima etapa que es el método hetero compositivo,
manteniendo de esta forma la competencia del tribunal arbitral para pronunciarse en relacion
al cumplimiento de la etapa previa, como sucede en la mediacidn prejudicial obligatoria, que
es un procedimiento similar a las clausulas escalonadas.

Por otro lado, en cuanto a los efectos del incumplimiento de la etapa previa como se
menciono anteriormente el mas adecuado es la suspension del proceso arbitral remitiendo a
las partes al cumplimiento y reanudar en caso de no llegar a un acuerdo, en los extremos en
los que no se haya llegado a un consenso, esto debido a que el terminar con el proceso genera
mas costos econdmicos y de tiempo para las partes, ahora bien en la via judicial puede que
se lleve a cabo un recurso de nulidad el juez de nulidad en el caso de que se haya inobservado
el incumplimiento de la etapa previa (sin que medie las excepciones que se expondran en la
reforma), en el cual el laudo podria ser anulado de acuerdo a la causal de debido proceso
congruente a considerar la etapa previa como requisito de admisibilidad.

Con base en el tercer objetivo especifico de la presente investigacion se puede
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concluir lo siguiente:

Los pronunciamientos de la Sala Primera evidencian una situacion actual en cuanto a
la negacidn del caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje, que deriva en la ineficacia
de las clausulas escalonadas a pesar de haber sido pactadas por las partes de forma obligatoria
el acudir a un método autocompositivo de previo al método hetero compositivo, creando de
esta forma a partir de la autonomia de la voluntad, el pacta sunt servanda.

De tal forma, la Sala Primera ha sido uniforme en cuanto a negar el caracter vinculante
de la etapa previa, bajo cualquier circunstancia, de igual forma la Sala Constitucional al
apoyar la opinién de la Sala Primera, bajo los supuestos de que no se puede obligar a un
método autocompositivo bajo la interpretacion erronea de la obligacion de resultados, puesto
que se trata realmente de una obligacién de medios, ya que se puede obligar a instar mas no
a llegar a un acuerdo, de ahi radica el por qué no infringe la naturaleza de los metodos
autocompositivos.

Otro aspecto que fundamenta la Sala Primera para defender la posicion de la negacion
es el que sera un fracaso el método autocompositivo, bajo la teoria de la futilidad, sin
embargo, no se puede dar certeza de un hecho futuro e incierto, dando como resultado que
ninguna de las posiciones que utiliza la sala logra sostener la razon por la cual se niega el
caracter vinculante.

Bajo el mismo lineamiento, la Sala ademas interpreta de forma erronea el art.5 de la
LRAC, en cuanto esta refiere a que los métodos autocompositivos las partes no estan
obligadas a pactarlas ni a llegar a un acuerdo, sin embargo, si quieren pactarlas lo haran de
forma libre y voluntaria, eso es justamente lo que protege dicho art. la libertad de las partes
de pactar o no pactar clausulas de resolucion alterna de controversias, de utilizar o no esos
métodos, donde la voluntariedad se plasma en la clausula y se otorga el caracter vinculante
cuando se redacta de forma obligatoria.

Cabe sefialar, que si bien la Sala defiende dicha posicién principalmente por el
argumento de que los métodos autocompositivos no son obligatorios, ha resultado
contradictoria dicha posicion al defender procedimientos similares por ley y jurisprudencia,
es decir porgue negar por pacto entre partes el caracter vinculante del método
autocompositivo, pero si otorgarlo cuando este es por ley incluso por jurisprudencia, si el

pacto entre las partes tiene fuerza de ley entre ellas, lo cual resulta incongruente, al realizar
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una distincién donde no la hay.

Por otra parte, la negacion del caracter vinculante infringe la autonomia de la voluntad
donde emana el pacta sunt servanda y la libertad contractual al no otorgar la eficacia a la
disposicién contractual de acuerdo a lo pactado por las partes, ademas del principio venire
contra factum propium non valet, en el cual a partir de la resolucion de la Sala Primera se
estd permitiendo a la parte ir en contra de sus actos propios, es decir que a pesar de que esta
haya pactado de forma vinculante la etapa previa, se le permite a la parte incumplir dicha
disposicién unilateralmente y sin ninguna consecuencia.

Bajo el mismo lineamiento, la posicién de la Sala también infringe el principio de
igualdad, en cuanto como se comentd anteriormente, permite procedimientos similares por
ley o por jurisprudencia y no por pacto entre las partes, ademas tampoco resulta razonable el
negar el caracter vinculante bajo los argumentos que se establecieron anteriormente, debido
a que no son suficientes y no protegen un derecho, méas bien lesionan la autonomia de la
voluntad, el principio de igualdad y el principio de razonabilidad.

Por lo tanto, la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional no protege ningun
derecho en cuanto a que la naturaleza del método autocompositivo no se lesiona, puesto que
se trata de una obligacion de medios y tampoco lesiona el acceso a la justicia ni la tutela
judicial efectiva, en cuanto a que no niega el acceso sino que de igual forma los métodos
autocompositivos son una forma de justicia y no niega que se pueda acudir posteriormente al
método hetero compositivo si no se llega a un acuerdo en el método autocompositivo,
simplemente se trata de una forma pactada por las partes de resolver sus conflictos.

A través del cuarto objetivo especifico de la presente investigacion se puede concluir
lo siguiente:

Al ser la mediacién/conciliacion prejudicial utilizada de forma obligatoria dentro del
proceso judicial, se le debe otorgar de igual forma el caréacter vinculante a la etapa previa al
arbitraje en una clausula escalonada, siendo que al ser pactado por las partes tiene fuerza de
ley entre estas, pero si en Costa Rica se le esta otorgando por ley el caracter vinculante y no
por el pacto entre las partes, entonces es necesario que esté dispuesto por ley para que se
aplique en Costa Rica, por ello se debe proponer una reforma.

La forma en que debe disponer la reforma es estableciendo el paso previo como un

requisito de admisibilidad, dando como efecto en caso de la admision de este (que sera
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desarrollado en la reforma) la suspension del arbitraje mientras se remite a las partes al
cumplimiento de la etapa previa bajo el plazo que estos pactaron o un plazo otorgado por el
tribunal arbitral en caso de que las partes no hayan establecido un plazo, siendo que
posteriormente a ese plazo se da por cumplida la etapa previa, ademas el tribunal arbitral
puede condenar en costas a la parte que ha acudido al arbitraje sin haber cumplido la etapa
previa al menos que lo haya hecho bajo los pardmetros de la buena fe.

Sin embargo, no se puede otorgar el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje
de forma generalizada sin estudiar caso por caso, debido a que si no se ha alegado el
incumplimiento en el momento procesal oportuno queda subsanado el incumplimiento,
debido a la renuncia del derecho a objetar regulado en la LRAC, ademas de las excepciones
relacionadas con la buena fe y el abuso procesal, como es el caso de que se trate de una tactica
dilatoria.

Por otra parte, el incorporar la sesion informativa, es con el fin de que las partes
conozcan acerca del método autocompositivo, puesto que el negarse a cumplir la etapa
previa, sin conocer el mecanismo y como podria ser el desarrollo de este, implica tomar una
decision sin informacion suficiente la cual permita una decision informada, ya que no puede
establecerse que no funcionara si no se ha intentado y el solo acudir directamente al método
hetero compositivo, sin considerar el método autocompositivo, implica mala fe de la parte de
ir en contra de la obligacion que se comprometié a cumplir, por ello en la reforma se
implementara la sesion informativa.

En cuanto a la via judicial en una accion de nulidad por el incumplimiento de la etapa
previa al arbitraje en una clausula escalonada, esta se adecua a la causal de debido proceso,
siendo que no se esta respetando el proceso escogido por las partes y de eso se trata el acudir
a los métodos RAC, que es elegir la forma en que se resolveran los conflictos, siendo ademas
que la posible nulidad del laudo sera un incentivo importante para que el tribunal arbitral no
ignore el caracter vinculante de la etapa previa, la cual no se debe aplicar de forma automatica
ante el incumplimiento, sino que debe analizarse las circunstancias del caso concreto y si la
peticion de nulidad se trata de un actuar de buena fe 0 mala fe.

Bajo la misma perspectiva, el que no exista dicho control judicial implica que el
tribunal arbitral pueda simplemente ignorar el incumplimiento y seguir con el proceso arbitral

sin consecuencia alguna, sin embargo la decision en cuanto la nulidad no debe ser uniforme
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sino que dependera del caso que se presente y que se ajuste a la buena fe, siendo que se puede

rechazar a pesar de que realmente se haya configurado el incumplimiento, por las

excepciones como la renuncia al derecho de objetar y la buena fe.

Recomendaciones

A partir de la presente investigacion como primera recomendacion es que se acepte

el caracter vinculante de la etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada y a partir de

dicha aceptacion se recomienda lo siguiente:

La redaccion de la clausula escalonada debe ser clara, en la cual se exprese de forma
evidente que la etapa previa se trata de una condicion previa obligatoria antes de
acudir al arbitraje, siendo que pactar una clausula escalonada facultativa carece de
practicidad, debido a que este 0 no pactada de igual forma tienen la posibilidad de
forma facultativa de acudir a los métodos autocompositivos.

La clausula escalonada debe especificar el plazo por el cual se llevara a cabo el
método autocompositivo, con el fin de que no se vuelva un término perpetuo, que
pueda ser utilizado como tactica dilatoria, de igual forma en caso de no especificar
plazo se recomienda que el tribunal arbitral fije un plazo en el cual se remita a las
partes al cumplimiento, en caso de que se acuda al arbitraje, se compruebe que el paso
previo es vinculante y este no se haya cumplido.

De la misma forma, se recomienda que las partes establezcan las consecuencias ante
el incumplimiento de la etapa previa que consideren pertinente para su relacion
contractual, sin embargo, si estos no lo especifico, se someteran a la decision que
determine el tribunal arbitral o el juez de nulidad en el caso de que se determine una
causal de nulidad, ademas que establezca claramente cuando y como se cumple con
la etapa previa.

A si mismo también se recomienda que dentro de la clausula escalonada prevea que
en caso de incumplimiento del acuerdo del método autocompositivo se acuda al
arbitraje, si esta es la intencion de las partes, de lo contrario se iria a la via judicial,
lo que a un inicio se pretende evitar.

No redactar exigencias muy especificas o especializadas de dificil cumplimiento,
puesto que la clausula escalonada se puede volver inejecutable la clausula escalonada

u obstaculizar el acceso al arbitraje, que de igual forma el tribunal arbitral debera
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determinar si se trata de una tactica dilatoria del proceso, la cual deberé contrarrestar
negando el carécter vinculante conforme a la excepcion de buena fe expuesta en la
variable 4, de igual forma evitar los términos ambiguos que puedan poner en tela de
duda la intencionalidad de las partes en cuanto el proceso previo a acudir previo al
arbitraje.

Se recomienda pactar en el caso del med-arb, que este sea en el mismo centro RAC
con el fin de evitar mayores costos econdmicos y de tiempo, por otro lado, en el caso
de acudir directamente al arbitraje se pueda remitir a la parte, ahi mismo, a la
mediacion pactada.

Por otra parte, se coincide con el consejo establecido por Caivano (2011) "aténgase a
lo pactado y documéntelo” p.90-91 y de igual forma se contempla como
recomendacion, lo que quiere decir, si las partes pactan una clausula escalonada
deben atenerse a lo pactado puesto que produce pacta sunt servanda, ademas para el
cumplimiento de la etapa previa es mejor tener documentado lo realizado con el fin
de tener como prueba que se cumplié con la etapa previa y poder seguir con el
arbitraje, por ejemplo que se acuda a la audiencia de conciliacion y la otra parte no
asista, se debe documentar la inasistencia y se da por cumplida la etapa previa.

Se sugiere que el tribunal arbitral no aplique de forma tajante la aceptacion del
caracter vinculante, teniendo en cuenta la excepcion de buena fe expuesta en la
variable 4, ademas de que debe ser a peticion de parte el reclamo de incumplimiento,
por otro lado, si este no reclama se configura la renuncia al derecho a objetar.
También, se recomienda aplicar la reforma propuesta (en el capitulo de reforma),
estableciendo la etapa previa al arbitraje como un requisito de admisibilidad, dando
como efecto la suspensidn del arbitraje, remitiendo a las partes al cumplimiento de la
etapa previa, siempre y cuando estas lo aleguen en el momento procesal oportuno, es
decir que no se configure la renuncia al derecho a objetar, ademas que tampoco se
configure supuestos de mala fe como los dispuestos en la variable 4, ademas que el
tribunal arbitral puede condenar en costas a la parte que haya interpuesto el arbitraje
directamente, al menos que se exima de esto por estar ajustado a la buena fe, por otro
lado se configure la causal de nulidad de debido proceso en caso de que el tribunal

haya inobservado el incumplimiento de la etapa previa al arbitraje, cuando no se haya
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configurado la renuncia del derecho de objetar o las excepciones de buena fe.

e Por ultimo, se recomienda que se investigue a futuro los aspectos relacionados a la
naturaleza juridica de la etapa previa y los efectos juridicos ante el incumplimiento
de la etapa previa, siendo que no existe uniformidad de criterios con respecto a esos
elementos que conforman la figura de la clausula escalonada y es necesaria la
uniformidad en la materia de resolucion alterna de conflictos.

CAPITULO VI: Propuesta
La naturaleza de la etapa previa al arbitraje como requisito de admisibilidad y los
efectos del incumplimiento de la etapa previa al arbitraje.

Lo primero que se toma en cuenta para esta reforma es la naturaleza de la etapa previa
al arbitraje, que se determind a través del analisis de resultado como un requisito de
admisibilidad, que conforme a las problematicas visualizadas durante la investigacion una de
estas es que no existe un mecanismo como en el caso de que se considere un requisito de
incompetencia en el cual existe la excepcidn de incompetencia, de tal forma se propondra un
mecanismo que se adecue a la consideracion de la etapa previa como un requisito de
admisibilidad.

De tal forma, se propone agregar mediante reforma a la LRAC un requisito para la
admisibilidad en el caso de que las partes redacten una clausula escalonada, donde exista un
paso previo al arbitraje obligatorio, es decir, que se deba acudir al método autocompositivo
y en caso de que no se llegue a un acuerdo o se llegue a un acuerdo parcial, se acuda al
método hetero compositivo para los extremos en que no se llegue a un acuerdo, por lo tanto
si la redaccion de la clausula se refiere a acudir de forma obligatoria a un paso previo, cabe
la alegacion de inadmisibilidad en caso de que la parte incumpla el paso previo y acuda al
arbitraje, esto a peticion de parte, es decir de oficio no se revisara el incumplimiento, porque
si la parte no alega el incumplimiento implica una aceptacion tacita de renunciar ambas partes
al paso previo o si la parte no lo alega en la etapa procesal oportuna operaria la renuncia al
derecho objetar.

A modo de aclaracion, se tendrd como incumplimiento el que la parte acuda
directamente al arbitraje sin que haya realizado la etapa previa y esta se tendra por cumplida
cuando las partes acudan a la etapa previa, en el caso de la mediacion/conciliacidn se debera

asistir de forma obligatoria por lo menos a la sesion informativa, con el fin de que conozcan
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el método de la conciliacion/mediacion y decidan con conocimiento, si quieren continuar o
no con el método, si no se continua con el mecanismo, se documentard que se realizo la
sesién informativa o si se contintia con el método pero, no se llega a un acuerdo, de igual
manera se documentara y se dara por cumplida la obligacién, también una vez terminado el
plazo establecido por la clausula o por el tribunal arbitral se tendrd por cumplida la
obligacion.

Basado en lo anterior, si se configura un incumplimiento a la etapa previa al arbitraje,
la parte debe alegar dicho incumplimiento, inadmisibilidad, en donde la parte debe demostrar
la obligatoriedad de la clausula escalonada y que realiz6 intentos para llevar a cabo la etapa
previa al arbitraje y la otra parte ignord o se negd a cumplir y la otra parte debe demostrar
que se cumplié con la etapa previa al arbitraje o las razones por las cuales se incumpli6 de
forma razonada la etapa previa, en congruencia a la buena fe.

Conforme a lo anterior, existen formas en que se actta de mala fe, ya que si se trata
de una tactica dilatoria del proceso, si la persona que reclama no ha instado la etapa previa o
si la otra parte (la que no reclama) insto la etapa previa y el que reclama ignoro la peticion,
si el conflicto es irremediablemente inconciliable (esto se puede determinar por la expertise
de los operadores de los mecanismos RAC), también si las partes han modificado la clausula
escalonada, volviendo la clausula una simple de acudir solo a arbitraje y la parte aun asi alega
el incumplimiento de la etapa previa o si la etapa previa es de imposible cumplimiento ya sea
por una imposibilidad fisica o legal segun lo dispuesto en el art. 631 del Cédigo Civil.

Bajo el mismo lineamiento, seria incorrecto y contrario a la buena fe el obligar a las
partes a acudir a la etapa previa, aunque haya sido redactado de forma obligatoria, por lo
tanto, si una parte alega el incumplimiento por medio de la alegacion de inadmisibilidad
donde media fraude procesal de acuerdo al 2.3 del CPC, este debe ser rechazado, por otro
lado, si esta alegacion es rechazada sin que exista razon fundada, podria llegar a ocasionar la
nulidad del laudo bajo la causal de la lesién al debido proceso.

Por otro lado, en caso de que se acepte la alegacion de inadmisibilidad se suspendera
el proceso arbitral y se remitira a las partes al cumplimiento de la etapa previa conforme a lo
dispuesto en la clausula escalonada, dando un plazo de 5 dias para interponer o presentar el
paso previo con el procedimiento dispuesto y una vez interpuesto el proceso, iniciado este se

dara el plazo dispuesto en la clausula escalonada para llevar a cabo el procedimiento y en
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caso de no estar dispuesto un plazo el tribunal dara el plazo de 30 dias a partir del inicio del
paso previo para finalizar dicho procedimiento, que podra ser prorrogado a peticion de ambas
partes, siendo que finalizado el plazo establecido se da por terminado el paso previo, siendo
que en caso de que no se haya llegado a un acuerdo o haya sido un acuerdo parcial, se
reanudara el proceso arbitral para resolver los extremos que no se hayan resuelto en la etapa
previa.

Cabe destacar, que durante la suspension del proceso arbitral, se podra solicitar las
medidas cautelares pertinentes y el tribunal arbitral discrecionalmente, puede continuar con
las actuaciones del proceso arbitral si estas resultan indispensables, urgentes o convenientes
y que no resultaran perjudiciales para las partes en congruencia con el art. 38 de la LRAC,
mientras se lleva a cabo la etapa previa al arbitraje, por otro lado desde la interposicién del
proceso arbitral se suspende la prescripcion conforme el art. 44 de la LRAC, por ello el efecto
de la alegacion debe ser la suspension y no terminar el proceso arbitral puesto que no
otorgaria la "interrupcion de la prescripcion de cualquier derecho a reclamo sobre el asunto
que se pretende someter a arbitraje” (art. 44 LRAC).

Por otra parte, no se tomara como condicion previa la etapa previa en una clausula
escalonada cuando en cada paso se constituyan diferentes conflictos, siendo que si se
establecen diferentes conflictos para cada etapa se tendrdn como independientes y no
dependera una de la otra, para acudir a uno u otro procedimiento, al no existir coincidencia
en la causa y objeto, a pesar de estar pactada en el mismo contrato, si las partes se quieren
referir a los conflictos de ejecucion en el arbitraje y a los conflictos de interpretacion del
contrato en una mediacion, se entendera que estos quieren tratar los conflictos de forma
diferente bajo procedimientos diferentes, por lo tanto al no tratarse del mismo conflicto no
debe tomarse como un mismo procedimiento de resolucion de conflictos, como una unidad
sino de forma separada una clausula con método autocompositivo y una clausula arbitral.
Adicion de requisito del requerimiento arbitral y sus efectos juridicos

Basado en todo lo anterior se adicionard un inciso y un art. a la LRAC gue establezca
el requisito de agotamiento de la fase previa al arbitraje y sus efectos de la siguiente forma:
Articulo 43.-

Inciso J) La parte requirente que invoque un acuerdo arbitral que contenga una fase previa,

cuando exista una alegacién de inadmisibilidad, debera presentar la prueba en relacion con
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el agotamiento de dicha fase, caso contrario no se podré continuar con el arbitraje, hasta la
comprobacion del cumplimiento de la fase previa.

Articulo 43 Bis. — Alegacion de inadmisibilidad por falta de agotamiento del paso
previo.

La alegacion de inadmisibilidad por falta de agotamiento del paso previo debera ser
interpuesta en la contestacion del requerimiento arbitral, en caso de incumplimiento de la
etapa previa al arbitraje en una clausula escalonada, sin embargo, sera rechazada la alegacion
si en esta media fraude procesal y/o abuso del derecho.

Articulo 43. Ter- Efecto juridico de la alegacion de inadmisibilidad por falta de
agotamiento de la etapa previa al arbitraje.

Se tendra por efecto de la aceptacion de inadmisibilidad por parte del tribunal, la
suspension del proceso arbitral otorgando el plazo de 3 dias a la parte reclamante para la
interposicion de la etapa previa al arbitraje escogido, si la parte no lo interpone en el plazo
se entenderd como renuncia a la etapa previa, reanudando el proceso arbitral y dando por
cumplido la etapa previa, caso contrario si este se interpone, una vez iniciado se establecera
como plazo el pactado por las partes en la clausula escalonada, en caso de que no exista
acuerdo expreso al respecto, se otorgara el plazo de 30 dias a partir del inicio del paso previo,
el cual sera Unicamente prorrogable a peticion de ambas partes, una vez finalizado el plazo o
acreditada la asistencia o inasistencia de las partes a por lo menos una sesion informativa, se
dara por cumplida la etapa previa, si las partes llegan a un acuerdo se dara por finalizado el
proceso arbitral, en caso de que no se llegara a este o fuere parcial se reanudara el proceso
arbitral en los extremos en los que no se haya acordado, en la situacion de que una de las
partes no haya asistido a la sesion informativa una vez dictado el laudo se condenara en costas
a dicha parte, salvo que exista causa de justificacion para la ausencia.

El tribunal podra continuar durante la suspension con las actuaciones que considere
indispensables, urgentes o convenientes y no resulten perjudiciales para las partes.
Reforma al articulo 5 de la LRAC

Basado en la jurisprudencia de la Sala Primera y la Sala Constitucional, se ha negado
el caracter vinculante al considerar que infringe la naturaleza de los métodos
autocompositivos al otorgarle el caracter vinculante, al considerar de forma erronea la

obligacién de la etapa previa al arbitraje como una obligacién de resultados, lo cual si
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infringiria la naturaleza del método autocompositivo al obligar a llegar a un acuerdo en el
método autocompositivo, siendo que la obligacién en realidad se trata de una obligacion de
medios, ya que se debe instar la etapa previa, sin embargo no se esta obligado a llegar a un
acuerdo, por lo tanto no infringe la naturaleza de la etapa previa.

Bajo el mismo lineamiento, la Sala Primera y Sala Constitucional interpretan el art.5
de la LRAC, bajo la perspectiva de que no se puede obligar a las partes a llegar a un acuerdo,
que como se menciond anteriormente es una concepcion errénea, puesto que el otorgar el
caracter vinculante de la etapa previa no implica obligar a la parte a llegar a un acuerdo, sino
que instar a acudir a la etapa previa, por otra parte no infringe la voluntariedad y la libre
practica de los métodos extrajudiciales, debido a que las partes plasman su voluntad en la
clausula escalonada eligiendo el método RAC vy la tercera persona que fungira como
mediador o conciliador en el caso de que se pacte mediacion o conciliacion, ademas no se les
obligo a pactar dicha clausula, por lo tanto la interpretacion erronea del art.5 esta provocando
la negacion del caracter vinculante.

Por lo tanto, se debe adicionar una oracion para que se logre otorgar el caracter
vinculante a la etapa previa al arbitraje de la siguiente forma:

Art. 5 original:

ARTICULO 5.- Libertad para mediacion y conciliacion.

La mediacién y la conciliacion extrajudiciales podran ser practicadas libremente por

los particulares, con las limitaciones que establece esta ley.

Las partes tienen el derecho de elegir con libertad y de mutuo acuerdo a las personas

que fungiran como mediadores o conciliadores.
Art. 5 con la adicion:

ARTICULO 5.- Libertad para mediacion y conciliacion.

La mediacién y la conciliacion extrajudiciales podran ser practicadas libremente por

los particulares, con las limitaciones que establece esta ley. Las partes que acuerden

someterse a la mediacion y la conciliacién en una clausula de resolucion alterna
de conflictos contenida en un contrato se sujetaran a lo descrito en esta y deberan
entenderse como una obligacion de medios.

Las partes tienen el derecho de elegir con libertad y de mutuo acuerdo a las personas

que fungiran como mediadores o conciliadores.
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La adicion anteriormente mencionada, otorga el caracter vinculante a la etapa previa
al arbitraje a una clausula escalonada, incluso da el mismo efecto a las clausulas de resolucion
alterna de conflicto que impliquen solo un método autocompositivo, como una clausula que
solo establece ir a mediacion, esto con el fin de que se dé el valor y se considere idoneo la
solucion del conflicto por métodos autocompositivos al igual que con los métodos hetero
compositivos, que también son una forma de justicia para las partes.
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Apéndices

Entrevista a Laura Avila Bolafios directora de la Direccion Nacional de Resolucion
Alterna de Conflictos en su opinién en caracter personal

Variable 2 Compilar las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en
relacion con la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas.

1. ¢Qué naturaleza juridica considera usted que es la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada, requisito de admisibilidad, de competencia, sustancial o no debe
tener caracter vinculante y por qué?

Cuando hablamos de la conciliacion o la mediacién como una etapa previa, mas que una
etapa previa por quemar, por agotar, la magia de la conciliacion y la mediacion, no es quemar
una etapa, es esa capacidad y esa posibilidad que tienen las partes de conversar y de resolver
ellas mismas la situacion, esa oportunidad de que las mismas partes sean las que resuelvan,
construyan la solucion, a partir de su contexto, de sus vivencias y su relacion, eso hace que
los acuerdos, no solo sean mucho mas sostenibles y duraderos en el tiempo, sino que mucho
mas participativos y colaborativos, entonces desde ahi yo creo que mas que una etapa
procesal de admisibilidad o competencia, deberia de ser visto como una grandisima
oportunidad, la conciliacion y la mediacion son una gran oportunidad de reconstruir o
reformar situaciones juridicas, esto es la parte holistica de la mediacion.

Desde el punto de vista procesal esa etapa previa de la clausula escalonada te diria que es un
requisito de admisibilidad, desde el punto de vista de principios y de técnica yo creeria que
es una gran oportunidad, pero desde el punto de vista procesal es un requisito de
admisibilidad, yo creo en las clausulas escalonadas y hemos visto como aplicandolas ya sea
desde un punto de vista contractual o en otros paises aplicada como una prejudicialidad

obligatoria, que hay que agotar una conciliacion antes de ir a tribunales, ha sido mucho mas
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amigable con la mora judicial, porque la prejudicialidad obligatoria se ha establecido en
algunas materias, para ponerte un ejemplo en Argentina por ahi del 2010 se hizo un estudio
el 65% de los casos se quedaba en conciliacién prejudicial, porque estaba establecido como
una etapa prejudicial obligatoria, como un requisito de admisibilidad para poder ir a
tribunales, si bien nosotros estamos hablando de una clausula escalonada, no estamos
hablando de un requisito prejudicial para ir a tribunales, yo creeria que tiene un poco la
naturaleza de ese requisito de admisibilidad, desde el punto de vista de la clausula escalonada.
2. ¢Qué efecto juridico considera usted que deberia acarrear el incumplimiento de la
etapa previay por que?

Siempre los procesos previos, deben estar bajo el principio de la voluntariedad, ahora que es
lo voluntario, aqui es donde entra la confusién de los conceptos, una cosa es que yo vaya
obligatoriamente, agote obligatoriamente y otra cosa es que yo quiera conciliar, son dos muy
distintas, una cosa es agotar la etapa, asistir a la audiencia y otra cosa es obligarme a conciliar,
yo puedo ir a todas las etapas previas y no conciliar, pero estoy cumpliendo la etapa previa,
yo te diria que propiamente, juridicamente, no creo que pueda haber un incumplimiento de
la etapa si no asisten, la voluntariedad es un principio para conciliar pero, no para asistir, nos
obligan a asistir no hay problema, porque hay que agotar la etapa, pero queda en las partes
en su autonomia de la voluntad si concilian 0 no, yo creeria que nada méas se agoto la etapa
y deberia que como en otros paises que ocurre se hace una constancia se llevé a cabo la
audiencia de mediacidn, las partes no asistieron o una de ellas no asistio, habiendo sido
notificado, en el caso de México la inasistencia acarreaba multas, la gente terminaba yendo
para evitar la multa, era una forma de invitar e instar, en la importancia de asistir, era basado
en multas y no en educacion, yo apuesto mas a la educacion, a la informacién al derecho de
saber porque me conviene mas ir que no ir, se puede obligar a ir, pero no a conciliar.

3. ¢Considera usted necesario que el laudo dictado con inobservancia del
incumplimiento de la etapa previa acarree la anulacidn del laudo, es decir, es necesario
un control judicial para el cumplimiento de la obligacién?

Las situaciones dependen del tipo de arbitro que lleva el caso, hay arbitros que ademas son
mediadores, entonces estdn muy casados, con el concepto de la mediacion de abrir ese
espacio, he visto arbitros que en la audiencia preliminar inclusive abren un espacio de

conciliacién o mediacidn o refieren a las partes aunque no haya clausula escalonada, refieren
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a las partes a una mediacion o conciliacion y nos pasé en el CAM donde fui directora por 5
afios, donde dieron una suspension del proceso arbitral para que las partes fueran a
conciliador, con un conciliador de la lista del CAM, algunas cosas se conciliaron, a veces el
arbitro lo hace o prefiere que lo haga un tercero.

La anulacion del laudo por no haberse observado, habria que ponerlo como causal, yo te diria
que nuestra ley permitiria eventualmente sea una causal de nulidad, yo lo veria en dos
términos, primero que un arbitro diga antes de evitarme a exponer mi laudo, de que este sea
anulado y que invite a las partes a ese espacio a cumplir esa etapa, considerarla pre arbitral,
yo creo que la competencia de los arbitros da para eso, el tema es si quieren hacerlo, un buen
arbitro que defienda las clausulas escalonadas podria basarse en que no quiere violentar o
abrir una posible nulidad del laudo y mande a las partes a agotar la etapa previa, una cosa
que nos paso en el centro en el CAM era que habia una clausula escalonada, una de las partes
consulto al centro si primero agota antes de ir a arbitraje y yo le recomendé, mejor agote
porque asi esta la clausula, siguiendo la voluntad de las partes, si la parte no quiere conciliar
que no venga, pero mejor agote lo que la clausula dice y recuerdo que lo agotaron,
efectivamente la parte no llego a conciliar, pero se hizo la constancia, el acta de no acuerdo
por inasistencia de una de las partes y eso fue parte de lo que él adjunto a la hora de presentar
el requerimiento arbitral, yo creo también que no solo pasa por el arbitro sino incluso por
directores de centros.

Variable 3 Examinar el tratamiento establecido en relacion con la figura de las clausulas
escalonadas en la jurisprudencia de la Sala Primera y Sala constitucional con respecto
a la aplicacion de la LRAC

1. ¢Considera usted acertada la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al
arbitraje en una clausula escalonada, a pesar de que las partes lo redacten de forma
obligatoria?

Me parece que lo que dice el recurrente es lo correcto y lo que dicen los sefiores magistrados
no es correcto, es decir, no estoy de acuerdo con la opinidn que ellos externan, porque yo si
creo que al ser una clausula gue las partes firmaron, hay una voluntad, hay ley entre partes y
deberia de cumplirse la clausula como la establecieron las partes, sino seria una derogacion
unilateral de la clausula, entonces restarle ese caracter vinculante a la etapa previa me parece

que es un criterio equivocado de la Sala.
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2. ¢ Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el carécter vinculante a la etapa previa al arbitraje infringe los principios de
contratacion privada?

Si creo, porque va en contra de la voluntad de las partes, las partes dispusieron algo en el
momento de negociar, el negocio es ley entre partes para ellos y el que no solamente una de
las partes obvie o vulnere, se vaya directamente al arbitraje, no respete o derogue de forma
unilateral y ademas la Sala también me parece que mas bien es doble lesion, desde la parte
que no acudid a la mediacion pese haber firmado y contraido una obligacién, a mi criterio
los magistrados infringen los principios de contratacion privada.

3. ¢Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje vulnera el principio de
igualdad en cuanto a que la mismas Salas avalan procedimientos similares a la clausula
escalonada, siendo la diferencia que estos fueron creados por ley y jurisprudencia?

Me dio la sensacion a partir de la jurisprudencia, que si no esta por ley no es obligatorio, a
grandes rasgos eso es lo que dice, la que es impuesta parece si ser valida, pero la que es
consensuada no, segun los magistrados, entonces creo definitivamente que si vulnera el
principio de igualdad.

4. ¢Considera usted que la obligacion de la etapa previa al arbitraje es una obligacion
de medios o de resultado y por qué?

Es una obligacién de medios, el tema es agotar la instancia y no necesariamente llegar a
acuerdos.

5. ¢En base a la pregunta anterior considera usted correcta la interpretacion del art. 5
de la ley RAC que realiza la Sala Primera, en cuanto a que la obligacion de un método
autocompositivo infringe su naturaleza al obligar a las partes a llegar a un acuerdo?
Yo creo que ellos entienden el articulo 5 totalmente diferente a como lo entendemos todos
los demas, el articulo 5 lo que dice es que las partes pueden acudir a la mediacién, no habla
de la voluntariedad para nada, dice la mediacion y conciliacion extrajudicial podran ser
practicadas libremente por los particulares, libremente es que pueden mientras sea
patrimonial y disponible, pueden acudir a la mediacion o conciliacion, yo no veo ahi el tema
de la voluntad, interpretan una norma que nadie la entiende como ellos la entendieron,

solamente ahi lo he leido y lo he visto.
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Variable 4 Proponer una reforma legal a la LRAC para la aplicacion de la figura de la
clausula escalonada.

1. ;Considera usted necesario una reforma legal a la LRAC para que se otorgue la
eficacia a las clausulas escalonadas, como el carécter vinculante del paso previo al
arbitraje?

Te comento que la comisiéon RAC del Colegio de Abogados ha estado detras de esto desde
hace 2 o 3 afios de establecer conciliacion prejudicial obligatoria, esto pensando no solo en
temas de arbitraje, pensandolo como etapa previa prejudicial y lo ha estado impulsando no
con la fuerza que podria haberse impulsado, pero hoy por hoy la discusion que muchos de
los que nos dedicamos al RAC por muchos afios, que deberiamos dar ese salto, muchos paises
ya lo han hecho y quienes més se han visto beneficiados es el poder judicial, ademas de la
sociedad también, el poder judicial ha visto reducido su mora, entonces que reforma legal,
bueno de alguna manera lo que dice la misma jurisprudencia, es que no esta por ley, a bueno
la quieren por ley, si eso ayuda a una reforma, habra que hacerla, para que los magistrados
lo vean y no puedan decir que no, a veces lamentablemente debe ser por ley, cuando resuelves
por normay no por conveniencia, importancia, por el mecanismo en si mismo, la validez que
tienen los métodos autocompositivos y estas convencido de ello, entonces la ley va a tener
que sustituir lo que la educacion no ha logrado.

2. Si la respuesta es si 0 no ¢ Cual considera usted que seria la forma adecuada para que
se otorgue el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje en una clausula
escalonada?

La norma entre mas sencilla es mejor, yo creeria que la clausula escalonada debe estar dentro
del capitulo tercero disposiciones del arbitraje 18 en adelante, donde habla de la clausula,
habria que hacer un articulo de clausula escalonada, para establecer todo un procedimiento
puede ser en reglamentos de los centros o en el reglamento de la LRAC.

Entrevista a Sergio Artavia, Abogado y Arbitro, litigante en via judicial y arbitral.
Variable 2 Compilar las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en
relacion con la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas.

1. ¢/Qué naturaleza juridica considera usted que es la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada, requisito de admisibilidad, de competencia, sustancial o no debe

tener caracter vinculante y por qué?
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Mi posicidn es la Gltima, no se le debe otorgar el carécter vinculante y esa ha sido la tesis
jurisprudencial de la Sala Primera, esto es un tema complejo y esto tiene que ver con una
parte filos6fica de los medios alternos, es decir en qué medida los medios alternos, fuera del
arbitraje, son o no obligatorios y en qué medida entonces al estar establecidos en una clausula
escalonada, si se deben o no cumplir con esos tramites previos de conciliacion, negociacion
0 mediacion o cualquier otro mecanismo, en mi opinion si uno va a la base de los métodos
autocompositivos 0 hetero compositivos, estos requisitos, tramites o etapas previas, no
deberian de ser obligatorias, precisamente porque si una de las partes renuncia finalmente a
ella y no la ejerce, de alguna forma lo que esté diciendo es vea sabe que vamos al método
hetero compositivo, vamos a solucionar el conflicto, por muchas razones, porque ya se
desgasto una relacion, ya se intenté una fase de negociacion directa o a través de
intermediarios y porque ya llegado el momento se tiene que ir al arbitraje, ahora esta posicion
no es uniforme en algunos otros paises se les ha dado incluso en procesos jurisdiccionales y
en procesos arbitrales por supuesto también, se les ha dado el carécter obligatorio y algunos
paises por ejemplo Brasil, Alemania y otros paises europeos, establecen la obligatoriedad en
ciertas materias de pasar antes de presentar una demanda jurisdiccional o arbitral, el
cumplimiento de estas etapas conciliatorias, sin lo cual incluso, no permiten el inicio de un
proceso hetero compositivo, entonces uno se podria preguntar, bueno entonces si en esos
paises existe porque no establecerlo como obligatoria y si esta incluida en un acuerdo, un
contrato, la parte deba cumplir, mi opinion es que no, pero como te decia hay posiciones,
inclusive normativa en otros paises que si le dan el caracter obligatorio.

2. ¢Qué efecto juridico considera usted que deberia acarrear el incumplimiento de la
etapa previa y por qué?

En esa misma posicidn, yo creo que no tendria ninguna consecuencia juridica, porque si es
un acto facultativo, voluntario, no vinculante, que parte de la autonomia de la voluntad de
los sujetos y que la ley no lo hace imperativo, no deberia de tener ninguna consecuencia,
ahora como le decia en otros paises que se ha implementado con caracter obligatorio, por
ejemplo se sanciona con el rechazo de plano de la demanda, se considera una conducta
impropia, de hecho en algunos casos hasta para la imposicion de una sancién, pero en mi
opinién no deberia de ser, por ser un método totalmente autocompositivo, donde las partes

se pusieron de acuerdo, pero si alguna de ellas decide ya no seguir adelante, no deberia de
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imponérsele ninguna sancion.

3. ¢Considera usted necesario que el laudo dictado con inobservancia del
incumplimiento de la etapa previa acarree la anulacion del laudo, es decir es necesario
un control judicial para el cumplimiento de la obligacion?

El tema es complejo, eso tiene que ver con dos figuras bastante interesantes una figura
francesa, de los astreintes y en los paises de habla hispana, los conocemos como cargas
procesales, 6sea hasta donde el incumplimiento de una obligacion o de una carga procesal,
debiera de originar una sancion econémica contra la parte, es complicado porque habria que
determinar, las razones por las cuales, una parte no asistié a la fase previa, es decir, las
circunstancias del caso concreto, que lo justificaron, porque no se acudid, si ya se habian
agotado fases previas, si hay una relacién desgastada o si no tiene ninguna intencion la parte,
ademas las sanciones procesales en estos casos, tienen que interpretarse de manera restrictiva,
porque de alguna forma tienes la libre autodeterminacion y las circunstancias del caso
concreto, que pudieran no justificar siempre una condena automatica por el incumplimiento
de una clausula de esta naturaleza.

Variable 3 Examinar el tratamiento establecido en relacion con la figura de las clausulas
escalonadas en la jurisprudencia de la Sala Primera y Sala constitucional con respecto
a la aplicacion de la LRAC

1. ¢Considera usted acertada la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al
arbitraje en una clausula escalonada, a pesar de que las partes lo redacten de forma
obligatoria?

Si, ya por lo que te dije considero que si, de hecho es la posicién de la Sala, que en mis libros
de arbitraje, yo incluso he apoyado, que deberia de ser la tesis correcta, es por esa razon que
la redaccién del Codigo Procesal Civil, incluso el procesal agrario, también se debatié que
nos llamaron para unas discusiones y querian introducir el agotamiento previo de la
conciliacién en ciertos procesos en materia arbitral y civil, incluso en esas materias que uno
diria son materias sensibles, sociales, que convendria, al final la posicion de las comisiones
y de los asesores que participamos es que no convenia porque se puede convertir en una
tactica dilatoria, porque al final del dia vas a la audiencia, simplemente decir no me interesa
conciliar y entonces la victima, la persona que esta sufriendo el perjuicio, perdi6é quizas con

la agenda del tribunal o el despacho uno, dos o tres meses, que se pudo haber ganado ya con
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el inicio del proceso, todo tiene sus pros y sus contras, pero en este caso me parece que si es
correcta la posicion de la Sala.

2. ¢Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el carécter vinculante a la etapa previa al arbitraje infringe los principios de
contratacion privada?

Yo creeria que no, porque en todo caso no estas invadiendo la esfera de la autonomia de la
voluntad groseramente y ahi hay otros factores como los principios y garantias, que quizés
en circunstancias particulares, son mas relevantes, el principio de justicia pronta y cumplida,
el principio del derecho de un proceso sin dilaciones, etc., que vos podrias decir, sopesar los
dos principios o reglas y decir bueno el principio de la libertad de contratacion, pero ese no
es absoluto porque frente a este tenemos a otros como la solucién pronta de los conflictos, el
principio de eficiencia jurisdiccional, que la misma Sala lo ha desarrollado.

3. ¢Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje vulnera el principio de
igualdad en cuanto a que la mismas Salas avalan procedimientos similares a la clausula
escalonada, siendo la diferencia que estos fueron creados por ley y jurisprudencia?

No le veo la analogia, el simil, porque son institutos diferentes, me parece que estarias
comparando estructuralmente, por su objeto y el método, 2 institutos totalmente diferentes,
no me parece que sea un argumento valido para decir que deberian tambiéen admitirlo por las
razones que han estado admitiendo esas, porque por ejemplo en materia laboral incluso y si
uno Ve la jurisprudencia de la Sala muy importante constitucionalmente, sobre el tema de la
fase del agotamiento de la via administrativa y la Sala Constitucional ahi lo que dice en ese
voto que declaré inconstitucional el art. 4 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
lo que dice es precisamente, constituye mas bien un obstéaculo, para la celeridad de la solucién
de los conflictos del ser humano y por lo tanto, lo declara inconstitucional sin ningln tapujo,
dicen, para que se le va a poner al administrado en un procedimiento tortuoso, tedioso, inerte,
ineficaz, poco célere y el administrado pierde 6 meses, 1 afio, 2 afios, para que le resuelvan
el agotamiento de la via y al final estadisticamente no hecha marcha atras.

4. ¢Considera usted que la obligacion de la etapa previa al arbitraje es una obligacién
de medios o de resultado y por qué?

En este sentido seria de medios.



389

5. ¢Con base en la pregunta anterior considera usted correcta la interpretacion del art.
5de laley RAC que realiza la Sala Primera, en cuanto a que la obligacion de un método
autocompositivo infringe su naturaleza al obligar a las partes a llegar a un acuerdo?
Si, al ser facultativo las partes pueden renunciar tacitamente, en este caso.

Variable 4 Proponer una reforma legal a la LRAC para la aplicacion de la figura de la
clausula escalonada.

1. ¢Considera usted necesario una reforma legal a la LRAC para que se otorgue la
eficacia a las cldusulas escalonadas, como el carécter vinculante del paso previo al
arbitraje?

Si, si tuviera que hacerse, si considero que es necesario una reforma legal, por aquello que te
explicaba, en los paises varian su posicion respecto a los efectos de las clusulas escalonadas,
entonces si hay experiencia en otros ordenamientos, donde expresamente se establece la
obligatoriedad incluso de la conciliacién por ejemplo, para acudir a procesos judiciales, sin
que eso dice la doctrina afecte el derecho de accion o el derecho a la tutela judicial efectiva,
entonces en mi opinidn si deberia de hacerse una reforma en ciertos procesos y en ciertas
material, para que si sea vinculante, pero mientras esa reforma no se haga y estaria de acuerdo
que se hiciera, digamos si eso le va a cambiar la tesis a la Sala, que tendria que cambiarla,
pero eso sin una reforma, es lo que no creo que sea posible, interpretar en contra de la tesis
de la Sala.

2. Si la respuesta es si 0 no ¢ Cual considera usted que seria la forma adecuada para que
se otorgue el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje en una clausula
escalonada?

En mi opinion con una simple reforma legal que establezca la obligatoriedad y el cierre de la
via judicial o arbitral, hasta tanto no se cumpla esa etapa, seria suficiente, pero si considero
necesario la reforma legal.

Las clausulas escalonadas, es via jurisprudencial que se han incorporado tanto en Costa Rica
como en el derecho comparado.

Entrevista a Francisco Gonzales de Cossio, Abogado Mexicano, Arbitro nacional e
internacional y mediador.

Variable 2 Compilar las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales en

relacion con la aplicacion de la figura de las clausulas escalonadas.
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1. ¢ Qué naturaleza juridica considera usted que es la etapa previa al arbitraje en una
clausula escalonada, requisito de admisibilidad, de competencia, sustancial o no debe
tener caracter vinculante y por que?

Considero que es un contrato, un acuerdo de voluntades, la vision de muchas jurisdicciones,
incluyendo Costa Rica por lo que escucho, que la obligacion de mediar es inexistente, es
decir, la obligacién de acudir a la mediacion, es un imposible, porque mediar es un acto
voluntario, 6sea el que la mediacion sea exitosa y derive en una transaccion, es algo
totalmente dentro de las manos de las partes y como eso es un acto voluntario, la obligacion
de mediar, significaria que estas obligado a hacer algo voluntario, lo cual es un sin sentido
juridico, esa visién es una que ha animado a la mayoria de las jurisdicciones durante mucho
tiempo y personas que han analizado el tema, de hecho el reglamento ADR de la ICC, se
enfrento a ese dilema.

2. ¢Qué efecto juridico considera usted que deberia acarrear el incumplimiento de la
etapa previay por qué?

El efecto juridico que debe acarrear el incumplimiento es la pérdida de derecho de cobrar
costas, del universo de opciones, es que la consecuencia que logra el proposito y que es facil
de implementar es el derecho a costas, es decir, A demanda a B, se brinca la obligacion de
mediacidn y si hay un arbitraje o litigio, que el arbitro o juez, cuando conozca de ese asunto
y una de las partes diga, B le digaa A, porque no mediaste y si A le dice, porque era necesario,
este asunto no era apto para mediacion, bueno, pero eso no lo sabes, porque no mediaste y
pactamos mediacion y eso es una obligacion, ejercicio razonable de buena fe, sefior arbitro
condene a costas y el arbitro cuando analice el asunto o el juez, entonces digan pues veo que
efectivamente A demando muy rapido, A no le importo que habia un deber de mediar, A por
ende desdijo la voluntad de las partes de obligar a mediar, por ende las costas que van a
distribuirse, que el juez ejerza discrecion o el arbitro y diga a ver A gand, pero A no cumplié
el deber de mediar, por ende aunque A gana el monto de costas se lo voy a reducir un poco,
eso creo que puede ser Util, porque es lo que han hecho o cuando esto se empezo a hacer en
Inglaterra en el caso Halsey, cuando se hizo en el art. 21 del Codigo canadiense de proceso
civil, cuando se hizo en Hong Kong y recientemente en Ecuador, que hay una obligacion,
que impacta costas, si no la cumples, entonces las partes empiezan a mediar, las personas

empiezan a respetar la obligacion de mediacion, cuando las partes lo han pactado, yo creo
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que esto es digno de comentar, porque entonces permites que las partes, antes de sacarse los
0jos en una batalla juridica legal, puedan dialogar.

3. ¢Considera usted necesario que el laudo dictado con inobservancia del
incumplimiento de la etapa previa acarree la anulacion del laudo, es decir es necesario
un control judicial para el cumplimiento de la obligacion?

Considero, que la Unica sancion debe de ser las costas.

Variable 3 Examinar el tratamiento establecido en relacion con la figura de las clausulas
escalonadas en la jurisprudencia de la Sala Primera y Sala constitucional con respecto
a la aplicacién de la LRAC.

1. ¢Considera usted acertada la negacion del caracter vinculante de la etapa previa al
arbitraje en una clausula escalonada, a pesar de que las partes lo redacten de forma
obligatoria?

No, cuando Ay B, pactan mediar obligatoriamente, significa que deben de hacer un ejercicio
razonable y de buena fe, para intentar llegar a un resultado positivo, si hecho este ejercicio
razonable y de buena fe, no llegan a un acuerdo, haz agotado el contenido obligacional del
deber de medios de mediar, porque no es de resultados, por ende haz cumplido la voluntad
contractual de mediar, no la cumples cuando A y B habiendo pactado en un contrato, surge
una disputa y una de las partes inmediatamente demanda sea en litigio sea en arbitraje a la
otra parte, si eso ocurre, sin intentar la fase de mediacidn, propongo que se ha incumplido la
obligacién de mediacion, porque las partes pactaron que debe intentarse antes un ejercicio
razonable y de buena fe.

2. ¢Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje infringe los principios
de contratacién privada?

Pienso que no es la mejor vision de las cosas, te propondria que hay una visidbn mejor que
simplemente aplicar a decir no sirve de nada establecer la obligacién de mediar, yendo desde
el punto, aceptando de que mediar es un acto voluntario, porque no puedes forzar a alguien
a que acepte los términos de una transaccidn, ¢quiere eso decir que la obligacion de mediar
no significa nada?, propongo que la mejor visidn no es esa, hay una vision alternativa que es
superior y es aceptar que no es una obligacion de resultados sino una obligacion de medios,

hay una voluntad contractual que se debe respetar.
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3. ¢ Considera usted que la decision de la Sala Primera y Sala Constitucional en cuanto
a negarle el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje vulnera el principio de
igualdad en cuanto a que la mismas Salas avalan procedimientos similares a la clausula
escalonada, siendo la diferencia que estos fueron creados por ley y jurisprudencia?

Si, la distincion entre si la obligacion deriva de ley o si la obligacién deriva de contrato y si
deriva de ley la obligacién, la obligacién si obliga y si deriva de contrato no, sé que no
compartes este razonamiento y yo creo que tu tienes razén, ese razonamiento distingue donde
no hay una diferencia, si existe obligacion venga de ley o venga de pacto, no cambia que es
obligacion, yo creo que tu tienes un buen punto ahi.

4. ¢ Considera usted que la obligacion de la etapa previa al arbitraje es una obligacién
de medios o de resultado y por qué?

Es una obligacion de medios no de resultados, ya que cuando A y B, pactan en un contrato
que existe la obligacion de mediar o conciliar o cualquier mecanismo autocompositivo en el
cual un tercero ayuda a las partes a resolver un problema y no tiene facultad para obligar,
cualquiera que sea, si las partes pactan la obligacion de hacer eso, hay una voluntad
contractual, que debe ser respetada, como toda voluntad contractual y que la vision actual se
va muy rapido a la conclusion negativa, la vision puede ser que sea una obligacién de medios,
no de resultados

5. ¢Con base en la pregunta anterior considera usted correcta la interpretacion del art.
5 de laley RAC que realiza la Sala Primera, en cuanto a que la obligacion de un método
autocompositivo infringe su naturaleza al obligar a las partes a llegar a un acuerdo?
No, porque se trata de obligacion de medios, no de resultados.

Variable 4 Proponer una reforma legal a la LRAC para la aplicacion de la figura de la
clausula escalonada.

1. ¢Considera usted necesario una reforma legal a la LRAC para que se otorgue la
eficacia a las clausulas escalonadas, como el caracter vinculante del paso previo al
arbitraje?

Una reforma legal puede lograrlo; el cambio de paradigma puede sin embargo provenir de
un cambio epistemoldgico.

2. Si la respuesta es si 0 no ¢ Cual considera usted que seria la forma adecuada para que

se otorgue el caracter vinculante a la etapa previa al arbitraje en una clausula



393

escalonada?

Propongo que debe de establecerse un ejercicio razonable y de buena fe, ahora que es un
ejercicio razonable y de buena fe y cuél es la consecuencia de no seguir este ejercicio
razonable y de buena fe, primero el ejercicio razonable y de buena fe debe significar que
debas tomar ciertos pasos que comuniquen que hiciste un esfuerzo para buscar un arreglo y
que fue imposible, la postura de las partes simplemente no lo permitia, digo ejercicio porque
que ejercicio varia dependiendo de la controversia, hay controversias que requieren ciertas
cosas Yy controversias que requieren otras cosas, dependiendo de cual sea la naturaleza o las
caracteristicas de la disputa entre A'y B, el tercero C puede usar ciertas herramientas u otras
herramientas, hay una enorme cantidad de herramientas para que el mediador ayude a las
partes, pero debe haber algo, ocurrir algo, debe haber un ejercicio razonable y de buena fe,
que significa razonable, que haya una correlacion logica entre el nivel de esfuerzo y las
caracteristicas léase tamafio de la controversia, si es una controversia de 5 dolares, el nivel
de esfuerzo es muy distinto a que si es una controversia de 5 millones de dolares, el nivel de
esfuerzo a emplear debe ser distinto, ¢cuanto?, lo que sea razonable y ante la duda, darle el
beneficio de la duda a las partes, intentaron, no pudieron, bueno ni modo, no quiero decir
aqui que sea el juez o arbitro, el verdugo sobre que es razonable o no, simplemente que se
vea algo que guarde una verosimilitud, dicho negativamente, que no ocurra, el que A cuando
demanda a B, se salta por completo olimpicamente la fase previa y se va al litigio o al
arbitraje, eso no seria razonable en el sentido del cumplimiento de la obligacion de mediar,
segundo que significa de buena fe, en México hace unos afios la ley de seguros y fianzas,
establecia que antes de demandar a una aseguradora tenias que ir a la comision nacional de
seguros y fianzas, pararte enfrente de una secretaria que con su maquina de escribir levantaba
un acta y decia esta A y esta B, a ver A vas a demandar a B, si, bueno viene A con su
representante legal y que quiere demandar a B si ok, B con su representante legal, entonces
levanta el acta y dice bueno partes, ;quieren mediar?, entonces dicen no, ok no quieren
mediar, levanta el acta y le da un ejemplar a cada uno y entonces pueden ir a demandar a
tribunales, eso no es un ejercicio de buena fe, eso ejemplifica lo que quieres evitar, quieres
que haya algo, un ejercicio, que de buena fe, que significa buena fe, buena fe tiene mala fama
porque suena nebuloso, suena amorfo, suena a que no sabes de que estan hablando y todo

mundo lo primero que dice cuando se pelean, los contratos obligan de buena fe, no queda
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claro que significa, yo propongo que el concepto juridico buena fe, es uno valioso y que
significa cosas distintas en areas distintas, contractualmente significa algo, litigiosamente
significa algo, en arbitraje significa algo, lo que quiero abundar es que debe significar eso,
en el contexto de mediacién en la definicion que te propongo y es que cuando tl y yo
Ileguemos a hacer este ejercicio digamos bueno, tenemos una controversia te invito a que
sigamos un ejercicio de mediacion, bueno ok y si yo digo no, vamos al arbitraje o litigio, eso
no es de buena fe, si yo digo a ver que propones y vos dices vamos a proponer a X mediador
y nos sentamos con él, dialogamos y hacemos una mafiana de ejercicio y después de esa
mafiana que puede durar 2 o 3 horas, no es algo largo, no es algo complejo, no es algo
oneroso, luego si el mediador dice saben que hicieron un intento, pero no lo estan logrando,
entonces agotamos la obligacion, vamonos a arbitraje, porque creo que esta vision merece
apoyo, porque si no buscamos de alguna manera la forma de incentivar con teorias como
estas la mediacion, el resultado es que las partes las privamos de algo y es que cuando las
partes, pactan mediacion como obligacion, desean la voluntad contractual que te propongo,
que eso significa, que antes que pelear, quieren dialogar, quieren cerciorar, que se utilizo esta
maravillosa, bella y rica, disciplina llamada mediacion, para ver si hay una forma de evitar
la pelea y si eso ocurrio y aun asi hay que pelear, la pelea es como dirian en la teoria de la
guerra, una guerra justa, ok hay que tener la guerra, pero si no intentaste, no dialogaste, como
sabes que no es una batalla con todo el costo, con todo el dolor, el riesgo, que no intentaste
dialogar y esa es la voluntad de las partes cuando pactan mediacion, ahora todo esto respecto
al punto uno que es la obligacion de mediacion, punto dos que pasa si incumples esta
obligacién, hay quien dice que no puede haber nada, que como vas a obligar, no puede haber
sancion, como vas a sancionar, yo lo que propongo, es que del universo de opciones, es que

la consecuencia que logra el proposito y que es facil de implementar es el derecho a costas.
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