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Introduccion

El arbitraje comercial internacional es una
via privada, que se ofrece como una alter-
nativa al litigio ante tribunales judiciales
de un Estado. El arbitraje tiene la finali-
dad de dar solucion a conflictos de indole
patrimonial, donde las partes han conve-
nido en sustraer el conocimiento de la contro-
versia de los Tribunales Judiciales locales.

Se reconoce en la doctrina arbitral, que el
Socio de la firma CJA arbitraje comercial internacional es la via
Abogados (Costa Rica). Asesor idénea y natural, en el contexto econémico
legal en las dreas de planeacion actual de la globalizacion comercial, para re-
y desarrollo de contratos solver los conflictos surgidos en el comercio
comerciales en comercializacion, internacional.’

distribucion y transporte

de mercaderias; sociedades
) fideicomisos, fusiones y
adquisiciones de empresas,
distribucion y representacion
de casas extranjeras y

La judicatura no estd excluida o aislada de
este ambito del Derecho y de la vida econé-
mica; al contrario, debe existir una relacién
de cooperacion y asistencia entre ambas ju-
risdicciones, para facilitar la marcha del pro-

comercializacion agroindustrial. ceso arbitral y su efectividad.
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La uniformidad internacional en cuanto a normas legales que regulan el ar-
bitraje comercial internacional, en especial la Ley Modelo de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
aceptada por 70 Estados?, Convencion de Nueva York ratificada por 149
Estados y tertitotios’ y Convencion de Panama ratificada por 19 paises de
nuestra América’, asi como los principios, reglas y doctrina jurisprudencial
generada por la practica arbitral internacional,” constituyen una realidad en
el mundo juridico de los negocios internacionales, que si bien no esta exenta
de dificultades, han llegado a conformar un sistema de solucién de conflic-
tos internacionales que ha crecido significativamente en los ultimos veinte
afios.

En la medida que cada uno de nuestros pafses mantenga una aplicacion
de esas normas y principios, conforme a los estandares internacionales del
mundo arbitral, hard mas confiable, segura y predecible la resoluciéon de
controversias en esta zona del mundo, minimizando el riesgo econémico
que conlleva cualquier operacién de comercio internacional o la atraccion de
inversion extranjera directa y la solucién de sus eventuales conflictos.’

El propdsito de este articulo es analizar sucintamente (i) la distincién entre la
jurisdiccion de los jueces y la jurisdiccion arbitral, para que comprendiendo
las particularidades y las diferencias que presentan, se pueda (ii) identificar
las areas de cooperacion y colaboracion entre ambas jurisdicciones y definir
el rol que compete a la judicatura frente al arbitraje comercial internacional
y (iii) exponer la practica judicial costarricense en este tema a modo de ilus-
tracion general.

I.- Dos jurisdicciones distintas y en relaciéon de cooperacion
(i) Fundamentos de cada jurisdiccion

La jurisdiccion es la actividad a través de la cual se procura restablecer el or-
den juridico vulnerado por conductas humanas contrarias a las que la norma
estatal postula. Su particular modo de expresarse es la sentencia, donde se
concreta la funcion de juzgar mediante la imposicion de una conducta espe-
cifica a las partes, para quienes -en virtud de hallarse sometidos a ella- reviste
caricter vinculante y obligatorio.” A su vez, toda sentencia conlleva la ame-
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naza de que, en caso de resistencia o de falta de cumplimiento espontaneo,
se pueda imponer coactivamente.

En los casos de la jurisdiccion obligatoria, como lo es la judicial, la autoridad
de la sentencia proviene de la Constitucion Politica y la Ley, que dota al apa-
rato estatal de los medios coercitivos necesarios para imponer la sentencia.

En el arbitraje comercial internacional, la fuerza obligatoria del laudo pro-
viene de la voluntad misma de las partes que se comprometieron a acatarlo®,
al haber accedido, de manera voluntaria, a dirimir su conflicto por medio
de un tercero neutral, que es una persona particular al que se le dan facul-
tades jurisdiccionales y se reconoce a su decision los mismos efectos que
una sentencia. De manera mediata, los arbitros derivan su jurisdiccion de la
Ley que reconoce, incluso a nivel constitucional, el derecho que tienen los
particulares para someter a arbitraje determinadas cuestiones patrimoniales
y disponibles, siendo asi que detentan una jurisdiccién para un determinado
asunto, no es una jurisdicciéon permanente como si lo es la judicial; por ello
la arbitral es una jurisdiccién limitada en el tiempo y limitada por la materia
que puede conocet y resolvet.”

Es de interés sefialar que la Sala Constitucional de Costa Rica'’, determiné
en uno de sus primeros precedentes sobre el tema, que el arbitraje es un
proceso de naturaleza jurisdiccional:

‘117.- Naturaleza del arbitraje y principales rasgos .- 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 termi-
nen 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.”™'

Al ser dos jurisdicciones distintas, la del Poder Judicial indispensable para
una buena marcha de los Estados y la sociedad en general, y el arbitraje
como un ambito especifico del derecho de libertad y autonomia de la volun-
tad de los particulares y sélo para cuestiones patrimoniales y transables, en
principio, no debetfan tener una mayor relaciéon.'
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(ii) Intervencidn judicial minima y taxativa

La doctrina arbitral enfatiza usualmente la separacion que debe existir entre
los jueces del Estado y los arbitros, queriendo resaltar la autonomia procesal
que goza el arbitraje. No obstante, lo cierto es que el arbitraje requiere -en
muchos casos- de la cooperacion y asistencia judicial.

Al respecto, comparto un criterio fijado desde el afio 2000 por la Sala Pri-
mera de la Corte costarricense, que ilustra el ideal de la intervencion de los
6rganos judiciales en los procesos arbitrales:

“En primer lugar debe tomarse en cuenta que el legislador se propuso desjudiciali-
zar en lo posible el arbitraje, para que fuese efectivamente una alternativa a la justi-
cia institucional. Consecuente con ello, es la probibicion de que los drganos judiciales
puedan ser designados drbitros de equidad o de derecho (art. 25). En segundo lugar,
para potenciar el arbitraje no solo se le substrajo del Codigo Procesal Civil, donde
no era sino un procedimiento mds, Sino que se autoriyo a las partes para elegir
libremente el procedimiento idoneo frente a la naturaleza del conflicto suscitado, con
la tinica limitacion de respetar los principios constitucionales de derecho de defensa y
de contradiccion (art. 39). En suma la asignacion de nuevas competencias a la Sala
no puede ser entendida sino como la sinica injerencia permitida por el legislador a
los tribunales en una institucion concebida para potenciar una alternativa real a la
Admpinistracion de Justicia impartida por los drganos judiciales.”’13 (Lo resaltado
no es del original).

Ese criterio de intervenciéon minima de la judicatura en el arbitraje represen-
ta uno de los pilares basicos de esta institucion juridica y que se encuentra
consagrado en el articulo 5 de la Ley Modelo de CNUDMI que dispone:

“Articulo 5. Alcance de la intervencion del tribunal

En los asuntos que se rijan por la presente ley no intervendrd ningin tribunal, salvo
en los casos en que esta ley asi lo disponga.”™*

La Ley de Arbitraje Comercial Internacional, conforme a la Ley Modelo

CNUDMLI, dispone taxativamente la intervencién judicial en determinados
supuestos:
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. Se otorga competencia a los tribu-
nales judiciales de la sede del arbi-
traje, para resolver las gestiones de
nombramiento de arbitro ante la
ausencia de acuerdo o designacion
por las partes o el ente nominador;

. Se otorga competencia a los tribu-
nales judiciales de la sede del arbitra-
je para conocer la impugnacion de la

Delimitada la
intervencion judicial en

el arbitraje a labores
especificas de asistencia,
cooperacion y tutela
especifica de los derechos
de las partes, se le permite

resolucion que deniega la recusacion
mantener su naturalea

de medio privado de
solucion de conflictos,
conducido conforme la
voluntad de las partes.

de un arbitro y emitir la resolucion
de cesacion de un arbitro, cuando
existe conflicto en tal sentido;

c. Se otorga competencia a los tribu-
nales judiciales de la sede del arbi-
traje para resolver la impugnacion
sobre la declaratoria de competen-
cia que emita el tribunal arbitral;

d. Se otorga competencia a los tribunales judiciales de la sede del arbitraje
para conocer el Recurso de Nulidad contra el laudo; y

e. Se otorga competencia al tribunal judicial donde se pretenda el reconoci-
miento y la ejecucion de las 6rdenes procesales sobre medidas cautelares,
auxilio en la produccion de prueba, reconocimiento y ejecucion de laudos
internacionales.

Como podra notarse, se trata de funciones de intervencion judicial de ca-
racter especifico, donde los arbitros y las partes no tendrian la capacidad de
avanzar en el proceso que han escogido sin la asistencia judicial (nombra-
miento y recusacion de arbitros); o el proceso arbitral podria verse truncado
por la falta de coercitividad de los arbitros (imposicion de medidas cautela-
res y asistencia en la produccion probatoria) o, finalmente, la tutela judicial
de los derechos de las partes (impugnacion de la competencia, la nulidad del
laudo, el reconocimiento y ejecucion del laudo internacional).
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Delimitada la intervencion judicial en el arbitraje a labores especificas de
asistencia, cooperacion y tutela especifica de los derechos de las partes, se le
permite al arbitraje mantener su naturaleza de medio privado de solucion de
conflictos, conducido conforme la voluntad de las partes, es decir, utilizan-
do un procedimiento libremente pactado por ellas o por el tribunal arbitral
conforme a las caracteristicas propias de la controversia. De aqui la conoci-
da frase de que “el arbitraje es un traje a la medida” que se confecciona de
acuerdo a cada caso.”

De ese modo, la forma de intervencion del juez estatal en el arbitraje es muy
distinta de lo que usualmente es su labor diaria, en la que puede intervenir
de oficio, cumple muchas veces funciones de tutela de las partes y sus inte-
reses litigiosos, verifica la procedencia de las medidas cautelares y se rige por
normas procesales que definen claramente sus poderes y como los ejerce.

En cambio, cuando el juez estatal tiene frente a si un arbitraje, se encuen-
tra con un proceso con reglas flexibles, fijadas por las partes y el tribunal
arbitral; en ocasiones hacen uso de reglamentos arbitrales y reglas de pro-
cedimientos que no tienen sustento positivo, salvo la propia autonomia de
voluntad de las partes. Por su naturaleza dispositiva, el arbitraje es flexible,
moldeable por las partes, de modo que su naturaleza y esencia son distintas
a los procesos judiciales.

Las leyes de arbitraje establecen que el juez estatal sélo interviene en de-
terminadas y especificas actuaciones, donde un Tribunal Arbitral es inca-
paz de actuar, usualmente por su falta de autoridad y coercitividad, porque
no cabria darle mayores atribuciones sin desnaturalizar y eliminar la esencia
misma de la institucion arbitral.

I.a Sala Constitucional costarricense demarcd claramente las diferencias en-
tre ambas jurisdicciones, criterio que compartimos totalmente y permite cla-
rificar este tema:

“El Tribunal no comparte el criterio de los accionantes relativo a que el arbitraje
puede asimilarse al proceso ordinario y por ello, deberia contar con los mismos
medios recursivos. Ciertamente los dos procesos buscan el mismo objetivo, cnal es
resolver un conflicto de naturaleza juridica entre dos partes; sin embargo, difieren en
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la forma en alcanzgarlo. El arbitraje es un instrumento procesal que el cindadano
puede utilizar para ejercer su derecho a resolver sus diferencias patrimoniales a
través de un medio alternativo a la tutela jurisdiccional. El articulo 2° de la Ley
N® 7727 denominada Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promociin de
la Pazg Social sefiala que “.. .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.” Se trata enton-
ces de uno entre varios métodos alternativos de resolucion de controversias. No es,
como algunos podrian pensar, una forma de impartir justicia opuesta a la estatal,
pero si diferente en varios aspectos. Ambos constituyen medios para la resolucion de
conflictos, que tutelan derechos diferentes aunque, se insiste, no por ello opuestos: el
articulo 41 referido a la tutela judicial y el 43 a la tutela arbitral.

V.- En primer término, la justicia arbitral tiene su origen en un acuerdo de
voluntades suscrito con ese propdsito, fundado en el principio de autonomia de la
voluntad. Prueba de ello es que nadie puede ser obligado a participar en un arbitraje
§i de previo no ha consentido en eso por escrito. £l proceso ordinario, en cualesquiera
de sus formas, es actividad judicial. Tiene su origen en una controversia que culmina
con la interposicion de una demanda ante un organo judicial por parte de una perso-
na fisica o juridica (actora) en contra de otra (demandada). El demandado es traido
al proceso de manera forzosa y deberd mantenerse en él con el objeto de defender sus
derechos. Por otra parte, y en relacion con el objeto del proceso, es importante acotar
que no todos los asuntos pueden ser sometidos a arbitraje; existen materias de orden
priblico gque por su naturaleza estan reservadas para ser conocidas y resueltas por
la jurisdiccion estatal la que, por el contrario, puede y debe conocer y resolver todos
los asuntos que le sean sometidos. En relacion con los profesionales que tramitan
el proceso, el arbitraje es conducido por profesionales (normalmente abogados, pero
en los procesos ad hoc no necesariamente es asi), nombrados por las partes y paga-
dos por éstas. Desemperian su labor como verdaderos jueces en tanto su decision es
vinculante y produce cosa juzgada material. Sin embargo, a diferencia de los jueces
adscritos al Poder Judicial, son nombrados para conocer el caso concreto; una vez,
que dictan el fallo, cesa su nombramiento. En cuanto al plazo, los arbitros tienen
que realizar su labor dentro de un plazgo definido previamente para resolver, que
normalmente oscila entre siete meses y un ano, contados a partir de la notificacion
de la demanda. Solamente en los procesos ad hoc, la ley no prevé un plazgo determi-
nado. En cualquier supuesto, siempre se tratard de un plazo nncho menor al que
toma dictar la resolucion final de un asunto en la via judicial. Ello pone de relieve
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la principal caracteristica de la justicia arbitral, la celeridad, que constituye ademis
la mayor ventaja que presenta el arbitraje frente a la justicia estatal y el elemento
que atrae a muchos cindadanos a su dmbito. Del otro lado tenemos que la justicia
estatal es gratuita; los procesos han sido diseiiados de manera tal que factores eco-
nomicos no obstaculicen el acceso a la justicia. Siendo la funcion jurisdiccional una
de las funciones bisicas del Estado, éste ha creado la infraestructura necesaria al
¢fecto y la ha dotado de los recursos humanos y materiales necesarios para que sea
tan eficiente y efectiva como el sistema lo permite. 1os jueces que conocen de estos
procesos, conocen al mismo tiempo de otros muchos, lo que con mds frecuencia de la
deseada, provoca sobrecarga de trabajo y congestionamiento, aspectos que represen-
tan uno de los mayores problemas y desafios de la justicia ordinaria, pues provoca
atrasos en la resolucion de los conflictos. Adicionalmente si bien ambas formas
de resolucion de conflictos estin sometidas a los principios del debido proceso, el
derecho de defensa y el de contradiccion, etc., en el proceso jurisdiccional los jueces
) las partes deben someterse rigurosamente al procedimiento establecido en la ley
correspondiente segrin su competencia. En el arbitraje, aunqgue estd sometido a los
mismos principios, los drbitros gozan de mayor flexibilidad en cuanto a las reglas
procesales de manera que pueden “diseriar” su propio proceso o pueden adoptar uno
ya establecido e introducirle las modificaciones que estimen convenientes, en aras de
agilizar el procedimiento.

IX.- A partir de lo expuesto se puede apreciar como las caracteristicas propias de
cada proceso justifican que las reglas procesales que se aplican en cada uno sean
diferentes. En concreto, y en relacion con el tema de los recursos, contra el laudo
arbitral solo existe recurso de nulidad y el extraordinario de revision, contrario a lo
que sucede con el proceso ordinario, donde existen varias instancias revisoras. Sin
embargo, ello es asi en virtud de la naturaleza especial del proceso arbitral, en el
cual las partes tienen una calificada intervencion al definir aspectos tan relevantes
como la composicion del tribunal arbitral y las reglas dentro de las que éste actnara.
Ese aspecto de la no “recurribilidad” del lando es consustancial al proceso arbitral
mismo. Tan es asi que la “Ley Modelo de Arbitraje” elaborada por la Comisiin
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio
de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI o UNCITRAL -por sus siglas en inglés-),
recomendada por la Asamblea General en su Resolucion 40/ 72, de 11 de diciem-
bre de 1985, dispone claramente en el articulo 34, y en relacion con la impugnacion
del Laudo, que “1) Contra un lando arbitral solo podra recurrirse ante un tribu-
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nal mediante una peticion de nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente
articulo”. A partir de esta formula propuesta por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUMDI), la mayoria de
los ordenamientos juridicos disponen que los landos no tienen recurso de apelacion
ni casacion, con el objeto de mantener los principios de informalidad y celeridad
procesal, que constituyen los ejes alrededor de los cuales se ha construido el instituto
del arbitraje. De ahi que, volviendo al alegato inicial de los accionantes en punto a
la presunta violacion al principio de ignaldad, no bay tal pues se trata de procesos
diferentes. En un supuesto como éste, el principio de ignaldad resultaria lesionado si
se aplicaran distintas reglas procesales a sujetos sometidos al mismo procedimiento,
no cuando se aplican reglas diferentes a procedimientos diferentes. De abi que la
Sala estime que no es un argumento legitimo trazar un parangon entre procesos de
diferente naturaleza.”™®

Comprendiendo esas diferencias, que podemos calificar de esenciales a cada
jurisdiccion, o diferencias de método para producir la sentencia o el laudo,
se comprende mejor que el rol que debe desempenar la judicatura con el
arbitraje comercial internacional debe ser puntual, conforme expresa dispo-
sicion legal, para no variar o desnaturalizar al arbitraje y las legitimas expec-
tativas e intereses de las partes en controversia que han escogido esa medio
de solucion a su desacuerdo.

(iii) El principio de intervenciéon minima y de interpretacion
internacional

El arbitraje, a pesar de ser un proceso nacido de un acuerdo voluntario entre
partes, topa muchas veces con la renuencia de alguna de ellas a cooperar y
hasta con conductas abiertamente hostiles a cumplir su compromiso, por
lo cual, ante esas circunstancias, se hace imprescindible el auxilio judicial al
proceso arbitral.

Los jueces tienen el monopolio en el ejercicio de la fuerza publica, estan
dotados por el Estado de la facultad de hacer cumplir forzosamente sus de-
cisiones, tienen la potestad de imponer coactivamente una conducta.'’

De modo que, al carecer los arbitros del poder de imperium propio del Es-
tado, requiere necesariamente la cooperacion o auxilio judicial.
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E/]%e% estalal es un Al decir del profesor argentino Roque
- Caivano:
auxiliar del proceso

. /) un garan 7o B “El arbitraje no puede existir sin una

Justicia estatal que le preste apoyo, que

que el arbitr. aje discurra le permita suplir los inconvenientes y las
S 7 ayores o bstaculos ) limitaciones propias de su origen conven-
. cional.”®
retrasos, por lo que tiene
el deber de auxciliar ) En lo que debe insistirse en este pun-

to es que, al ser el método de reso-

600129 erar con los arbitros lucién de conflictos distinto, no cabe

pgm gjg(ﬂjg;ﬁ wmedidas una intervencioén o abordaje similar.

cantel. ares, 0123 ara exigir El Juez ante un asunto arbitral debe
la comparecencia de estar en aptitud y capacidad de com-

: o A prender la distinta naturaleza que
feijgOS OlD § ey ar tiene ese método alterno, del que ¢l

se incurrio en causales de usualmente utiliza, debe comprender

nulidad en el laudo. que los principios arbitrales universa-

les de celeridad, eficiencia, autonomia

de la voluntad, libre formulacién del

procedimiento, hacen que el Juez no

deba intervenir mas alla de lo que la misma ley nacional le permita, para no
causar -con su intervencioén- una intromision indebida.

Afirmamos que no es el rol del juez nacional frente a un proceso arbitral,
inmiscuirse en el fondo de la controversia o tutelar los derechos que reclama
una parte o quien deba “hacer justicia” al caso. Todo lo contrario.

El Juez estatal es un auxiliar del proceso arbitral, es un garante de que el
arbitraje discurra sin mayores obstaculos y retrasos, por lo que tiene el deber
de auxiliar y cooperar con los arbitros para ejecutar medidas cautelares, o
para exigir la comparecencia de testigos o para revisar si se incurtié en cau-
sales de nulidad en el laudo; actuaciones todas claramente enfocadas en dar
eficiencia al arbitraje mediante la remediacién de los inconvenientes propios
de esa jurisdiccion voluntaria.
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ILa mision del Juez de cara a un arbitraje es de dar tutela al proceso arbitral,
mas que tutelar subjetivamente lo que él estime como lo justo o correcto.
De lo contratio, se crea una sensacion de incertidumbre o de duda acerca
de lo que esa jurisdiccion estatal en particular hara, ya no sélo ante casos
locales, sino ante los arbitrajes internacionales.”

Al respecto, en la Nota Explicativa de la Secretarfa de la CNUDMI a la Ley
Modelo version 20006, se indico:

“b) Delimitacion de la asistencia y supervision judiciales.

15. Como lo demmnestran recientes modificaciones de las leyes de arbitrage, existe
una tendencia a limitar la intervencion judicial en el arbitraje comercial inter-
nacional. Esa tendencia se justifica porque las partes en un acuerdo de arbitraje
adoptan deliberadamente la decision de excluir la competencia judicial y prefieren
la conveniencia prictica y la irrevocabilidad del proceso arbitral.

]

17. [...] En el articulo 5 se garantiza pues que en el texcto legislativo por el que
se incorpore la Ley Modelo al derecho interno se enumerardin todos los casos
en que un tribunal podrd intervenir, excepto en los asuntos que no se rijan por
ella (por ejemplo, la acumunlacion de actuaciones arbitrales, la relacion contrac-
tual entre drbitros y partes o instituciones arbitrales, o la fijacion de costas y
honorarios, incluidos los depdsitos). La proteccion del proceso arbitral contra
toda injerencia imprevisible o perjudicial de un tribunal judicial es un elemento
Sfundamental para las partes que elijan la via arbitral (en particular, las partes

exctranjeras).”™

Toda inversion extranjera o negociacion con partes internacionales, tomara
muy en cuenta si en ese pafs se reconoce valor a los acuerdos arbitrales, si
hay o no injerencia estatal en el procedimiento arbitral y si se sigue o no
las practicas arbitrales mas aceptables internacionalmente; todo con una
finalidad de reduccion de riesgos mediante un sistema fiable y predecible
en su funcionamiento para solucionar controversias.

Arbitraje Comercial Internacional. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros 153

DR © Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,
Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gI/VEBBEQ
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Precisamente atendiendo a esas nociones, la versién 2006 de la Ley Modelo
estableci6 en el articulo 2.A:

Articulo 2.A. Origen internacional y principios generales.

1) En la interpretacion de la presente 1ey habran de tenerse en cuenta su origen
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la ob-
Servancia de la buena fe.

2) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Ley que no
estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios
generales en gue se basa la presente 1.ey.”

Al fijarse por Ley, para el caso de los paises que han puesto en vigencia legisla-
ci6én basada en la Ley Modelo, como en caso de Costa Rica, una interpretacion
de sus disposiciones que tenga en consideracion su origen internacional y la pro-
moci6n de la uniformidad en su aplicacion y observancia, remite necesariamente
a la mejor practica internacional sobre este instituto y a la ausencia de principios
localistas o regionales contrarios a la internacionalizacion del arbitraje comercial.

IL.- La intervencion judicial en la practica del arbitraje
en Costa Rica

En Costa Rica realmente es muy insipiente la practica en el arbitraje comer-
cial internacional, sin embargo, se tiene 15 afos de practica sostenida en
arbitraje nacional, algunos de los cuales, se han llevado a cabo con partes
internacionales, corporaciones financieras y bancarias internacionales, mul-
tinacionales y personas de distintos origenes nacionales.

Esa practica ha generado una doctrina jurisprudencial sumamente interesan-
te, que se resefla aqui para contribuir a la difusion de sanas practicas judicia-
les que apoyan el arbitraje.

(i) Fundamento constitucional del arbitraje

Se admiti6 sin ambigiiedades que el arbitraje tiene sustento en la Constitu-
cion Politica, por lo que no podria ser eliminado o restringido, por normas
de rango inferior, respetando siempre los derechos constitucionales de ga-
rantia de debido proceso.
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Al respecto se indicé:

“IV.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAI DEIL PROCESO AR-
BITRAI. E/ articulo 43 de la Constitucion Politica garantiza el derecho a toda
persona para terminar sus diferendos patrimoniales por medio de arbitros, ann
habiendo litigio pendiente. =/ contenido material de este derecho se manifiesta, en
primer término, en su condicion de derecho potestativo, puesto que nadie puede ser
obligado a someterse a un arbitraje si, previamente, no lo ha consentido en el ejercicio
de su libertad de contratacion. Es decir, el cindadano tiene libertad, como derecho
Sfundamental, de escoger la via por la cual resuelve sus conflictos, por lo tanto, no
puede existir una ley o un acto de alcance general que niegne la posibilidad de esco-
ger esta via de solucion alternativa. En segundo Iugar, el arbitraje debe realizarse
conforme a un procedimiento que garantice a las partes al menos los signientes dere-
chos: a) un tribunal imparcial integrado por drbitros competentes; b) la posibilidad
de las partes de impugnar las resoluciones; c) el derecho de solicitar la nulidad del
lando ante los tribunales comunes cuando no se respete la garantia constitucional
del debido proceso; d) la garantia de ejecucion del lando para la parte vencedora.”™

(ii) Arbitraje no requiere de doble instancia

En una accién de inconstitucionalidad contra la norma que impide la re-
vision en alzada contra el laudo, el criterio categérico fue el de rechazar la
accion pretendida y dejar definitivamente establecido el criterio de que la
ausencia de recurso de apelacion contra el laudo no es una violacion del de-
bido proceso y tampoco es una violaciéon a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos:

“U.- Sobre el derecho a la doble instancia. El argumento de los accionantes se
centra en la consideracion de que, en materia arbitral, la inexistencia del recurso
que permite la revision de la sentencia por una antoridad superior viola el derecho a
una doble instancia y el principio de igualdad. I.a Sala no comparte los argumentos
de los accionantes por las razones que se indicaran a continnacion. En cuanto al
primer aspecto alegado, violacion al derecho a una doble instancia, este Tribunal
reiteradamente ha seialado que no existe un derecho fundamental a la doble ins-
tancia, salvo en materia penal o sancionatoria. El hecho de que el legislador haya
dispuesto en algunos procesos que determinadas resoluciones dictadas tienen la po-
sibilidad de ser revisadas por una instancia superior, no significa que se pueda ex-
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Ld @/ %(lld 4%8 p res 1an tender el mzoﬂamz'em‘o a otros procesos 0

a otras resoluciones sin mdas. En relacion

/ 08 jueces nacion ales en con el tema de los recursos, este Tribunal

la prg’ﬂ‘ 1ca de medidas ha indicado que la Constitucion Politica
cautelares y an £ éDOJ no contempla un derecho a la doble ins-

~ tancia; el derecho de apelacion no es irres-
de pme/m, muchas veces tricto, y s6lo se constituye como tal, en los

resulta de la m ayor términos establecidos en el Pacto de San
N José (Convencion Americana sobre Dere-

ZWZ]DOVZU”CZQ pdﬁl tutelar chos Humanos) en sus articulos 8 y 25,

el derecho de las pgjﬂfg 0 qgue lo limitan a la materia penal, contra
. ¢l fallo condenatorio, o en los demds casos,
en conflicto.

en cuanto a las resoluciones que ponen
Jin al proceso, con las salvedades que se
indican. Asi, la circunstancia de que la
resolucion final que se dicta en un proceso arbitral no tenga recurso de apelacion no
es violatorio del debido proceso.”™

Los anteriores precedentes judiciales permiten afirmar que en Costa Rica el
arbitraje es un derecho de rango constitucional, prevaleciendo el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, siendo de uso facultativo o
voluntario por las personas y empresas que se encuentren en conflicto. En
el proceso arbitral deben prevalecer las garantias propias del debido proce-
so (derecho de defensa, audiencia, igualdad de partes), la imparcialidad del
Tribunal, el derecho de recurrir contra el laudo y finalmente, tener derecho
a ejecutar lo resuelto por los arbitros, lo cual constituye las bases necesarias
para edificar con solidez la institucion arbitral.

(iii) Cooperacidn judicial en materia de medidas cautelares
y prueba anticipada

La ayuda que prestan los jueces nacionales en la practica de medidas caute-
lares y anticipos de prueba, muchas veces resulta de la mayor importancia
para tutelar el derecho de las partes en conflicto y asegurar que finalmente la
razon prevalezca en el caso y se aseguren los resultados efectivos del proceso
arbitral.
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Al respecto, un Tribunal Superior manifesto lo siguiente:

“Excepcionalmente, pueden presentarse situaciones en las que, sin haber iniciado
ninguna pretension formal en sede arbitral, ni requerida la designacion de los drbi-
tros, se busque realizar -previamente- determinada actividad procesal para el futuro
procedimiento arbitral. En esos casos de urgencia, no hay evidencia legal impeditiva
en el sistema procesal arbitral, para la realizacion de determinada actividad acu-
diendo a la jurisdiccion ordinaria. Hacemos referencia a la medida cantelar que
recoge La 1 ey Sobre Resolucion Alterna de Conflictos respecto a la procedencia de
esas medidas en sede judicial recogida en su articulo 52, mediante las cuales se puede
afectar incluso el patrimonio del futuro demandado en sede arbitral para asegurar la
¢ficacia del lando futuro; sin embargo, hay situaciones que no buscan asegurar algsin
patrimonio para una futura ejecucion forgada del lando o mantener o cambiar una
situacion de hecho controvertida que seria materia de una eventual y futura decision
arbitral, sino que buscan asegurar algiin medio de prueba para el futuro procedi-
miento arbitral. A criterio de la Camara, la posibilidad de acudir previamente a
la sede judicial para la obtencion de una medida cantelar con antelacion al juicio de
arbitramento, no estd vedada en el aludido canon 52 |...]""

(iv) Intervencion limitada al conocer el Recurso de Nulidad contra
el Laudo

El proceso de anulaciéon de un laudo arbitral es donde mejor se decanta
una jurisdiccion como amigable al arbitraje internacional, porque enfrenta
directamente al Juez Estatal con el pronunciamiento del Tribunal Arbitral y
la tentacién de modificar lo dicho por los arbitros.

En Costa Rica, el Juez estatal -en cumplimiento expreso de la legislacion so-
bre arbitraje- indicé que no procede pronunciarse sobre aspectos de fondo
del laudo, ni sobre valoracion de la prueba y no puede modificar la decision
arbitral.

En una de multiples resoluciones al respecto se indico:

“TV. Respecto del primer agravio, esboza diferentes inconformidades, que para una
mejor comprension se ordenan del siguiente modo. Inicia aduciendo indebida valoracion
de la prueba constante en el expediente; y que, debido a ello, el Tribunal elabora un
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elenco errado de hechos probados que lo lleva a equivocarse. Menciona por ejemplo, no
Se tomd en cuenta la injerencia que tenia la anotacion de una demanda sobre una de
las fincas; en igual sentido la notificacion hecha a don |[...]. Todo esto, en su criterio,
conduce a los drbitros a fallar en su contra, dejando de lado la evidente mala fe de
las codemandadas. En este punto cabe sefialar, que la discusion pretendida por el
recurrente, corresponde a cuestiones relativas al fondo de la controversia. En otras
ocasiones ya esta Sala en casos de arbitrajes ha dicho: “.. .el legislador, se entiendk,
disenid el control estatal para garantizar el debido proceso y el derecho de defensa, cono
pilares bdsicos de todo proceso. En ese sentido, el pronunciamiento de la Sala, se limita
a acoger o rechazar la nulidad invocada, sin que tenga posibilidad alguna de sustituir
la decision arbitral. . .”, (resolucion niimero 24 de las 10 horas 35 minutos del 19 de
enero de 2007). Cabe indicar también, las causales establecidas en el numeral 67 de
lal.ey 7727, constituyen una lista taxativa, por las cuales, es procedente el recurso de
nulidad contra el lando. Es claro, que a excepcion dispuestas en los puntos d) y f) -la
que serd analizada mds adelante-, todas las demdis corresponden a cansales de orden
procesal. Todo lo cual quiere decir, que a esta Sala le estd vedado analizar el fondo
del asunto, pues su participacion se limita a lo permitido por el ordinal 67 de cita. E/
recurrente solicita, se revise la prueba y se dimensione de manera distinta la mala fe de
las codemandadas. Tal peticion va encaminada a que este Organo se enfoque al estudio
de los criterios de fondo utilizados por el Tribunal para arribar a su decision. Cono
se ha explicado, se encuentra imposibilitado de revisar esos temas. En virtud de ello el
agravio del recurrente debera rechazarse.”™

(v) El Recurso de Amparo constitucional en relaciéon con el proceso
arbitral costarricense

El recurso de amparo se encuentra contemplado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica de Costa Rica, la cual senala:

“Toda persona tiene derecho al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los derechos consagrados en esta Constitucion, asi como de los de cardcter
fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos huma-

nos, aplicables en la Repiiblica.”

El recurso de amparo constitucional es una acciéon sumaria que cualquier
persona, ya sea el afectado directo o un tercero, interpone contra una enti-
dad publica o persona en situacion de poder, por la violacion de derechos
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constitucionales fundamentales, tales como amenazas al derecho a la vida,
a la salud, al derecho a la intimidad, a la libertad personal o empresarial, al
secreto de las comunicaciones privadas, al derecho a la igualdad, asi como
los derechos y garantias sociales, tales como el derecho al trabajo y a un am-
biente sano. En resumen, es una acciéon que cualquier persona puede utilizar
para acudir a la Sala Constitucional, si considera que un acto u omisién de
los poderes publicos o de particulares en situacion especial de poder, viola
o amenaza los derechos que en su favor establece la Constitucion Politica o
los Tratados Internacionales aprobados por Costa Rica.

Algunos han visto en el Recurso de Amparo, una via indirecta para impug-
nar actuaciones de tribunales arbitrales, lo cual no ha gozado del apoyo de
los Magistrados Constitucionales, que reiteradamente han denegado las ac-
ciones de amparo relacionadas con procesos arbitrales.

A modo de ejemplo:

“II.- En la especie, como lo que el recurrente pretende con la interposicion del
amparo, es que este Tribunal se pronuncie sobre la procedencia de lo dispuesto
por el Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Costa Rica, en la resolucion de las nueve horas del ocho de julio
del dos mil nueve, ello constituye un asunto ajeno al ambito de competencia de esta
Jurisdiccion, por cuanto la Sala no es un drgano contralor de legalidad, respecto a
lo actuado y resuelto dentro de estos procesos de solucion de conflictos. En todo caso,
si el petente estima que con lo actuado por el tribunal recurrido, se violentan las
normas procesales y civiles aplicables y los derechos y principios constitucionales,
podri plantearlo ante la misma antoridad recurrida, o en su defecto, ante la via de
legalidad pertinente, a fin de que se resuelva lo que en derecho corresponda. Por lo
excpuesto, el recurso resulta inadmisible y asi debe declararse.”™

LLa Sala Constitucional ha deslindado las vias procesales para impugnar las
actuaciones de los Tribunales Arbitrajes, estableciendo que la via de ampa-
ro no puede ser utilizada para pretender el control de actuaciones y reso-
luciones arbitrales, que tienen una ley especial que contiene los remedios
procesales necesarios y constitucionalmente pertinentes para ello; estando
restringida la via de amparo exclusivamente para temas de violacion a dere-
chos constitucionales.
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De modo que la jurisdicciéon constitucional costarricense, ha dejado estable-
cido el criterio de que su no intervencion en el arbitraje, radica en que éste es
un proceso que tiene establecida normativa legal suficiente para determinar
la competencia de otros 6rganos judiciales para conocer y resolver las posi-
bles violaciones legales que se comentan en el laudo, siendo improcedente
su reclamacion ante esa jurisdiccion especializada.

Reafirmando lo antetior, se indicé:

“I1.-En la especte, como lo gue el recurrente pretende con la interposicion del anparo,
es que se valore y determine la interpretacion y aplicacion del articulo 38 del Regla-
mento del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdamara de Comercio de Costa
Rica, asi como que esta Sala se pronuncie sobre la procedencia de lo dispuesto por el
Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Costa Rica, en la resolucion de las diez horas treinta ninutos del trece de agosto
del dos mil nueve, ello constituye un asunto ajeno al dmbito de competencia de esta
Jurisdiccion, por cuanto la Sala no es un drgano contralor de legalidad, respecto a lo
actuado y resuelto dentro de estos procesos de solucion de conflictos. En todo caso, si el
recurrente estima que con lo actuado por el tribunal recurrido, se violenta el derecho
al debido proceso y a la defensa de la amparada, podra plantear de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 65 y 67 de la Ley niimero 7727 del nueve de diciensbre
de mil novecientos noventa y siete, denominada “1.ey sobre Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social”, ante la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, el recurso de nulidad contra el laudo arbitral, por ser dicha Sala, el drgano
competente que de acuerdo con los incisos e) y f) del articulo 67 de la niimero 7727
citada, determinard si existen o no las violaciones alegadas por el recurrente. Por lo

excpuesto, el recurso resulta inadmisible y asi debe declararse.”™

Consideramos acertada la posicion de la jurisdiccion constitucional costarri-
cense al denegar gestiones que han tendido, de un modo u otro, a salirse del
curso normal de la Ley RAC para impugnar actuaciones de Tribunales Ar-
bitrales o incluso laudos, por vias ajenas al recurso de nulidad. Ciertamente,
el proceso arbitral podra resultar mas expedito que los procesos judiciales,
particularmente por la oralidad, la inmediacién y la concentraciéon de fases
procesales, sumado al conocimiento experto de los arbitros, virtudes proce-
sales que se dafarfan innecesariamente con la admisibilidad de recursos ante
la jurisdiccion constitucional, la que ha reconocido que su rol, no esta en la
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materia arbitral, la cual goza de nor- E/ 617”/72.27”@.6 70 ]3%6[[6
mas legales razonables y control judi- . i ’
cial del laudo mediante el recurso de viver jepéﬁ ado ael sistenia
nulidad, por lo que es compatible con /%g’zgzg/ nacional que Jas
el ordenamiento juridico nacional. ‘ P
partes y/ o el tribunal
II1.-Reflexiones finales arbitral han 6560(@@70

El arbitraje comercial internacional S J€d€, p aiv los

es un instrumento de valiosa utili- arbitros carecen de la
‘dad para la comunidad empresarial y autoridad p ara hacer
juridica, como una alternativa real y , .

efectiva de solucionar diferencias pa- 74 ecutar sus decisiones
trimoniales disponibles, que normal- coercitivamente.

mente van a ocurrir en el mundo de
los negocios internacionales.

Para lograr un funcionamiento idéneo de ese instrumento, todos los actores
b

del arbitraje deben comprender el rol que desempefian. Las partes como

principales interesadas deberfan comportarse con buena fe y procurar que el

proceso arbitral sea conducido de manera efectiva, sin dilaciones innecesa-

rias y al menor costo posible.

Los arbitros deben ser expertos en el tema en disputa y deben tener la pru-
dencia y buen juicio para conducir el proceso arbitral conforme la voluntad
de las partes y las mejores practicas internacionales.

Empero, esos ideales no siempre se cumplen. A veces no es posible designar
al arbitro, o se hace necesario imponer medidas preventivas de cautela para
asegurar el resultado final del proceso arbitral, o se hace necesario el auxilio
de alguien con autoridad para atraer pruebas.

El arbitraje no puede vivir aislado o separado del sistema judicial nacional
que las partes y/o el tribunal arbitral han escogido como sede, porque fi-
nalmente, es evidente que los arbitros carecen de la autoridad o poder para
hacer ejecutar sus decisiones coercitivamente y, €s para €sos supuestos espe-
cificamente regulados en la legislacion, que el Juez estatal presta un servicio
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Alberto Fernandez 1dpez

invaluable al sistema de solucién de conflictos al facilitar el poder estatal
para auxiliar y tutelar al proceso arbitral, que sin esa ayuda podria quedarse
sin ninguna efectividad real y social.

La Judicatura cumplira su mision en el sistema juridico arbitral actuando con

la prudencia y buen criterio que la especialidad de ese mecanismo alterno de
solucion requiere.
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E/ Rol de las Judicaturas Nacionales en el
Arbitraje Comercial Internacional

! La globalizacién econémica y la aceleracion de las comunicaciones ha permitido
que los flujos de capital para inversiones y para comercio se trasladen a nivel mundial,
creando discrepancias entre partes de distintos origenes nacionales y sistemas juridi-
cos, ofreciéndose el arbitraje comercial internacional como el medio imparcial para
resolver disputas entre partes de distinta nacionalidad, sistema legal y econémico.

2 Conforme consta en:

http:/ /www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbi-
tration_status.html.

3 Conforme consta en:

http://www.uncitral.org/uncitral /es /uncitral_texts/arbitration/NYConvention_
status.html.

+ Conforme consta en http://oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html.

> Es muy importante adaptar las normas y recomendaciones de entidades como
la IBA (International Bar Association), Club Espafiol del Arbitraje, CCI (Camara
de Comercio Internacional), para darle mayor vigor, flexibilidad y dinamica a los
procesos arbitrales nacionales.

¢ Los responsables de las politicas publicas de atraccion de la inversion foranea,
de promocién de exportaciones e importaciones, del establecimiento de empresas
bajo regimenes arancelarios especiales (zonas francas), deben prestar atencion al
adecuado uso del arbitraje internacional, que es unos de los factores que califica el
riesgo-pafs para hacer negocios.

7 Caivano, Roque. “Arbitraje”. Editorial Ad Hoc. 2da edicion. Buenos Aires
Pag.23-24.

8 El articulo 34.6 del Reglamento de Arbitraje de la CCI dispone que todo laudo
es obligatorio para las partes y que al someter su controversia a arbitraje bajo ese
Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin demora cualquier laudo que se
dicte y se considera que han renunciado a los recursos que legalmente puedan ser
renunciados.

9 Véase Caivano, Roque. Ob. Cit. Pag, 24-26.

10" Formalmente Sala Cuarta de la Corte Suprema de Justicia, encargada de cono-
cer y resolver la materia constitucional (acciones de inconstitucionalidad, recursos
de amparo, recursos de habeas corpus y consultas de constitucionalidad de proyec-
tos de ley y las formuladas por otros 6rganos jurisdiccionales.)

1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No 10352 de las 14:58 ho-
ras del 22/11/2000.

12 La teorfa jurisdiccional del arbitraje no es pacifica en doctrina, aunque tiene una amplia
aceptacion. El arbitraje como institucion juridica compleja tiene efectos contractuales en
su origen y efectos procesales en su implementacion. Puede verse al respecto Gonzalez
de Cossio, Francisco. Arbitraje. Editorial Porria. 2da edicion México. Pag.12-19.
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13 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. No 4-F-00 de 15:00 horas del
5/1/2000.

4 Costa Rica ha adoptado un sistema dualista de regulacién normativa del arbi-
traje, por una parte la Ley No 7727, denominada “Ley de Resoluciéon Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social”, conocida en adelante como “Ley RAC”,
que se ocupa del arbitraje local o doméstico y la Ley No 8937 denominada “Ley
sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)”,
aplicable a los arbitrajes internacionales.

5 La libre escogencia del procedimiento arbitral que realizan las partes y el tribu-
nal arbitral es una de las caracteristicas diferenciadoras con los tribunales judicia-
les regidos por los Codigos Procesales. Esta diferencia tiene que ser entendida y
comprendida por los jueces estatales cuando estan frente a actuaciones arbitrales.
16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. No 2009-
12215 de 14:45 horas del 5 de agosto del 2009.

17" Caivano, Roque. Ob. Cit. Pag, 35.

18 Caivano, Roque. Ob. Cit. Pag, 35.

1 Un valor que se postula para una sede arbitral confiable es la certeza y consis-
tencia de sus criterios judiciales con los estandares internacionales.

20 Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la LLey Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version enmendada en 2006. En
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las
enmiendas aprobadas en 2006. Naciones Unidas. 2008. Pag. 29-30.

2t Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No 2005-02999 de 14:45
horas del 16/03/2005.

22 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No 2009-12215 de 14:45
horas del 5 de agosto del 2009.

2 Tribunal Primero Civil. San José. No 1297-F de 8:00 horas del 18/12/2007.

2+ Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. No 388-F-S1-2008 de 16:15 horas
del /06/2008.

2 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No 2009-16397 de las
15:25 horas del 27 de octubre del 2009. En igual sentido las resoluciones: Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia No 2009-14331 de las 15:02 horas
del 16 de setiembre del 2009 y Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
No 2008-18395 de las 17: 13 horas del 11 de diciembre del 2008.

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia No 2009-14331 de las 15:02
horas del 16 de setiembre del 2009.
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Abogado, socio de la firma C|A Abogados. Asesor legal en las dreas de planeacion y
desarrollo de contratos comerciales en comercializacion, distribucion y transporte de mer-
caderias; sociedades y fideicomisos, fusiones y adquisiciones de empresas, distribucion y
representacion de casas extranjeras, comercializacion agroindustrial. También se dedica
activamente al litigio ante tribunales judiciales y arbitrales.

E! Dr. Ferndndez se ha desempenado como mediador y drbitro, presidiendo varios tribu-
nales arbitrales en Costa Rica. Es miembro del Colegio de Abogados de Costa Rica, y del
Panel de Arbitros y Mediadores del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Costa Rica. Es egresado de la Universidad de Costa Rica y obtuvo un mids-
ter en administracion de negocios con énfasis en negocios internacionales en la National
University, en San Diego, California.
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