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PRESENTACION

El Estudio Mario Castillo Freyre se complace en presentar un nuevo
volumen de su «Biblioteca de Arbitraje», el cual lleva por titulo «Dispute
Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos».

Este nimero resulta de particular importancia, pues su contenido
no desarrolla temas arbitrales strictu sensu. Empero, en esta entrega se
analiza un tema muy relacionado al arbitraje y que en los tltimos afos
ha tenido gran acogida por todas las bondades que ofrece, a saber: los
Dispute Boards.

Se sabe que mientras mds rdpido se resuelva un conflicto, el costo
para los involucrados en €l va a ser menor. Toda disputa genera costos
y estos costos normalmente no se encuentran contemplados en el pre-
supuesto de ejecucién de una prestacién. Todo método de solucién de
controversias tiene, necesariamente, una fase en la que se intenta llegar a
un acuerdo, es decir, una etapa donde las partes cooperen de modo que
la /itis, propiamente dicha, no surja.

Los Dispute Boards sirven, precisamente, para llegar a dicho acuer-

do.

Esta figura, que se usa fundamentalmente en los contratos de obra,
ha tenido una acogida inusitada en las dltimas décadas en paises en
donde la construccién es una actividad de vital importancia para su
economia. El Perti no podia permanecer ajeno a este hecho y es que en
los tltimos anos ha sido objeto de un crecimiento econémico sostenido,
el cual ha tenido en la actividad inmobiliaria a un especial actor.
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Como sabemos, la construccién genera un alto indice de contro-
versias. Todo conflicto genera ineficiencia y ésta trae, a su vez, la mate-
rializacién de riesgos que en muchas ocasiones han sido mal previstos y,
luego, terriblemente atendidos.

La actividad de la construccién reviste operaciones complejas que
involucran a multiples actores y se hace necesaria la intervencién de
personal altamente capacitado y especializado.

Como sabemos, existen, principalmente, dos tipos de problemas
que surgen en toda actividad relacionada a la construccién: controver-
sias por demoras o controversias por defectos en la obra.

PPy 1 ?
La pregunta que se plantea es: ;cémo resolver estas disputas?

El arbitraje, como sabemos, constituye un medio alternativo de
solucién de controversias que tiene una serie de bondades y una natu-
raleza que lo hacen dnico para resolver (de manera definitiva, en poco
tiempo y con el amparo de la ley) todo tipo de conflictos.

Sin embargo, cabe poner atencién a una fase previa al arbitraje que
tiene en los Dispute Boards a una opcién interesante e inteligente.

Las partes de una relacién contractual, mds que buscar una repara-
cién a posibles danos y perjuicios que puedan sufrir, lo que quieren es
evitar o disminuir su aparicién. Asi, y atendiendo al hecho de que es
cada vez mds comun que sean las propias partes las que administren y
supervisen la ejecucion de sus prestaciones, resulta plenamente posible
que estas partes puedan contratar técnicos que, de manera permanente,
se hallen facultados para atender a los acontecimientos que ocurran en
la obra.

En ese orden de ideas, y dentro del marco de las necesidades que
ofrece el sector de la construccién, nacen los Dispute Boards como una
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respuesta eficiente a la bisqueda de solucién de disputas desde la propia
industria de la construccién, la cual tiene como principio rector a la
celeridad en la resolucién de conflictos en tiempo real, sin que se deba
esperar a que la obra concluya, estableciendo (el Panel de Expertos)
soluciones a través de la emisién de decisiones o recomendaciones diri-
gidas a las partes.

El Panel de Expertos se encuentra conformado por personas neutra-
les que usualmente son llamadas Adjudicadores, los cuales deben estar
informados continuamente de la marcha de la obra y tienen la facultad
de realizar visitas al lugar de ejecucién de la construccién. Teniendo ello
como base, los Adjudicadores ofrecen respaldo ininterrumpido para la
solucién de disputas a lo largo de la ejecucién de la obra y buscan que
ésta no se paralice.

Como se puede observar, la tarea de este Panel de Expertos es varia-
day la experiencia que se puede obtener de su actuacién resulta diversa.

Este volumen de nuestra «Biblioteca de Arbitraje», ofrece valiosa
informacién que nos va a acercar a este nuevo método alternativo de
solucién de conflictos. A través de sus paginas, vamos a ser testigos de
una serie de experiencias en diversos paises de Latinoamérica que han
tenido a los Dispute Boards como actor principal.

Asimismo, el lector podrd encontrar el Reglamento de la Junta de
Resolucién de Disputas (Dispute Boards) elaborado con gran esfuerzo
por el Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert y su Director, el doctor César Guz-
mdn-Barrén Sobrevilla.

Como Director de la «Biblioteca de Arbitraje», me siento muy hon-
rado de saber que este esfuerzo haya llegado tan lejos y no sélo conte-
mos con mds de veinte volimenes que aborden la temdtica del arbitraje,
sino que también podamos ofrecer al medio valiosos textos que se re-
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lacionen con el arbitraje y que coadyuven a encontrar alternativas que
se ajusten a las diversas realidades que el comercio y la industria nos
pueden ofrecer.

En ese orden de ideas, presentamos a la comunidad el volumen 23

de la «Biblioteca de Arbitraje» de nuestro Estudio, el cual lleva por titu-
lo «Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos.

Lima, junio de 2014

Mario CastiLLo FREYRE

Mario Castillo Freyre. Magister y doctor en Derecho, abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal de Derecho Civil (Obligacio-
nes y Contratos) en la Pontificia Universidad Catélica del Perti y en la Univer-
sidad Femenina del Sagrado Corazdén. Catedrético de las mismas materias en la
Universidad de Lima. Miembro de Nimero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio www.castillofreyre.com




INTRODUCCION

Con mucha satisfaccién el Centro de Andlisis y Resolucién de Con-
flictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (CARC-PUCP)
les presenta nuestra primera publicacién especializada en los Dispute
Boards o Juntas de Resolucién de Disputas, que lleva por titulo «Dis-
pute Boards en Latinoamérica: Experiencias y Retos», la cual ha sido
coordinada por nuestro amigo mexicano, el doctor Roberto Herndndez
Garcia, actual Presidente del Comité de Solucién de Controversias en
Construccién de ICC México.

Esta publicacién significa todo un gran logro para nuestro Centro y
sin duda uno de los hitos més relevantes en todo el proceso de difusién

y desarrollo de los Disputes Boards que nuestro Centro ha emprendido
desde al 2009.

En efecto, en virtud de la Ley de Contrataciones del Estado (tan-
to las derogadas como la vigente); que excluian de su aplicacién a los
contratos financiados por entidades cooperantes extranjeras; empezaron
a utilizarse en el Pert contratos modelo de construccién y consultoria
(Contratos FIDIC) exigidos por las entidades cooperantes para el otor-
gamiento del financiamiento respectivo. Lo que determiné la aplicacién
de cldusulas de solucién de controversias provenientes de dichos contra-
tos para resolver las disputas que pudieran surgir.

Es asi que surgieron en nuestro pais los primeros atisbos de Dispute
Boards (DB), lo cuales son como un mecanismo pre arbitral de solucién
de controversias. Sin embargo, al no ser conocido el mecanismo de los
DB en nuestro pais, se pens6 en él como una suerte de conciliacién en
donde se emite una decisién. Siendo que la naturaleza auto compositiva
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de la conciliacién no permite que el conciliador emita una decisién que
resuelva la controversia, es légico pensar que el DB es un mecanismo
con caracteristicas muy particulares y diferentes a las ya conocidas en
el Pert.

Esta realidad motivé que el CARC — PUCP emprendiera una in-
tensa labor de investigacién y difusién con la finalidad de informar a
la comunidad juridica que lo que de forma errénea se entendia como
«conciliacién decisoria» era en realidad un Dispute Board unipersonal
y ad hoc. El CARC-PUCP fruto de esta ardua tarea de investigacion
siempre ha estado convencido de las ventajas que su adecuada regula-
cién contractual podia aportar en eficiencia y celeridad en la solucién
de controversias en los contratos de obra privada y publica en nuestro
pais.

Es asi como el CARC-PUCP propicié y formé un Grupo de Tra-
bajo de connotados especialistas en derecho de la construccién y ge-
rentes de las principales empresas constructoras del Perti para que se
desarrollen tareas de investigacién y difusién con miras a promover en
la comunidad juridica nacional este mecanismo y ofrecer un servicio
institucional de administracién y organizacién de los DB en el Pert a
través de la elaboracién de un Reglamento.

Justamente el mayor aporte de este Grupo de Trabajo y del CARC-
PUCP para la implementacién de los DB en el Pert sin duda ha sido
el Reglamento de la Junta de Resolucién de Disputas (JD) a través del
cual el CARC-PUCP se convirtié en la primera institucién del Pert
en ofrecer el servicio de administracién de Dispute Boards como meca-
nismo de solucién de controversias. El Reglamento fue presentado en
mayo del 2013 y es parte de los anexos de la presente publicacién tanto
en su versién en espafnol como en inglés.

Este Reglamento es el resultado de un proceso de evaluacién de la
experiencia del CARC-PUCP y la revisién de las disposiciones regulato-
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rias aplicadas a los DB a nivel internacional. Para estos fines se ha toma-
do en cuenta los aportes a la comunidad internacional efectuados por
la International Chamber of Commerce (ICC), asi como la experiencia
y estadisticas publicadas por la Dispute Resolution Board Foundation.

La elaboracién de este Reglamento tomé como base el contexto
nacional y la realidad juridica y social peruana. Por ello, se establecié la
posibilidad de acudir a una Junta Decisoria de Disputas (en adelante,
JDD) que emite decisiones vinculantes o a una Junta de Revisién de
Disputas (en adelante, JRD) que emite recomendaciones no vinculan-
tes. En cualquier caso, las partes pueden acordar que la JD actie de
manera permanente o ad-hoc.

Las decisiones vinculantes emitidas por la JDD deben ser cumplidas
inmediatamente por las partes desde que son notificadas o en el plazo
que la JDD indique. El incumplimiento de una decisién es considerado
como un incumplimiento contractual grave. Las decisiones vinculantes
emitidas por las JDD no son finales, salvo aquellas que adquieran dicha
calidad al no ser sometidas a arbitraje en el plazo establecido.

Las recomendaciones emitidas por la JRD, no son vinculantes y
s6lo deberdn ser cumplidas en caso las partes asi lo acuerden, sea que se
determine en via arbitral o la recomendacidn se convierta en final.

Se establece que cuando el Reglamento se aplique en relaciones de
contratacién publica sdlo se podrd optar por una JDD.

Cabe sefalar que el emprendimiento en la difusién y desarrollo
de los DB realizado por el CARC-PUCP a la fecha ya ha tenido in-
teresantes frutos, toda vez que a nivel legislativo en diciembre del ano
pasado (2013) se establecié en la Ley de Presupuesto (Ley N° 30114) la
posibilidad de someter las controversias derivadas de los Contratos de
Asociacién Publica Privada (APP) a los Dispute Boards como una etapa
previa al inicio de un arbitraje.
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Consideramos que esta disposicién legislativa es la mds clara sefial
de la gran acogida y expectativas que viene generando los DB’s en nues-
tro pais, lo cual también demuestra que las tareas de investigacién y
difusién emprendidas por el CARC-PUCP vienen dando frutos visibles
en tanto que los DB se constituyan en una alternativa real y ventajosa
para la solucién de controversias en los contratos de asociaciones publi-
co-privadas.

En este contexto estamos convencidos que la presente publicacién
representa un aliciente fundamental en este continuo desarrollo de los
Disputes Boards en el Pert y en América Latina, toda vez que reconoci-
dos especialistas nos explican con mucho detalle la pertinencia del uso
de los DB en la resolucién de controversias de la ejecucién de contratos
administrativos o de contratacién publica.

Confiamos que tan solida prueba académica, pero a la vez empirica,
lleve a nuestros legisladores a dar el siguiente paso y que en las préximas
reformas a la Ley de Contrataciones del Estado se incluya a los DB
como mecanismo de solucién de controversias en los contratos de obra
publica. Estamos seguros que esto ayudard a resolver con prontitud y
especializacidn ese gran 69.5% de controversias que ahora llegan al arbi-
traje por no tener un filtro previo que permitan prevenirlas o resolverlas
durante la ejecucién del contrato.

En consecuencia, saludamos el valioso aporte que tan connotados
profesionales de diversos paises como México, El Salvador, Brasil, Chile.
Estados Unidos y también de nuestro Pert realizan en aras de brindarle
a nuestra sociedad un mecanismo de solucién de controversias especia-
lizado para los grandes contratos de obra e infraestructura que contribu-
ya sobremanera a satisfacer oportunamente las necesidades del Estado y
de los contratistas aliviando la escalada del conflicto o mitigdndolo con
anticipacion, lo cual abundard, sin duda, a favor de la paz social, la cual
es siempre parte de la responsabilidad social de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti. Y asimismo atender de manera oportuna y eficiente
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las expectativas de la poblacién en relacién a las obras de infraestructura
y de construccidn relativas a carreteras, puentes, puertos, acropuertos,
hospitales, centros educativos etc.

Es asi que a través de éstas pdginas, Roberto Herndndez Garcia nos
demuestra con mucha propiedad que los Disputes Boards ya son una
realidad en la dindmica de solucién de controversias latinoamericana, la
cual debe ser asumida por los operadores del derecho y de la ingenieria
como una oportunidad para la resolucién eficiente de las controver-
sias provenientes de las obras construccién e infraestructura. El autor
nos explica con acierto que el sector de la construccién es un sector
proclive a las controversias entre las partes que integran los proyectos
dada la complejidad de las relaciones contractuales, dificultades técni-
cas y aspectos diversos (diseno, sociales, culturales, etc.) que las rodean;
asimismo la necesidad de contar con leyes, regulaciones, contratos y
principios que favorezcan y estimulen el sector de la construccién, ha
dado origen al denominado «Derecho de la Construccién»; el cual a su
vez ha generado en contrapartida una necesidad de especializacién en
éste nuevo «Derecho de la Construccién» dado que muchos proyectos
estdn propiamente administrados y ejecutados por profesionales que re-
conocen los principios de la Lex Constructionis (como muchos llaman
a los principios universales del Derecho de la Construccién, indepen-
dientemente de las legislaciones, regulaciones y normas locales). Es en
esta regulacion especializada en donde los Dispute Boards, se han erigido
como un medio de solucién de controversias capaz de resolver de mane-
ra eficiente temas complejos, siendo mds que nada una respuesta desde
la construccién para la necesidad de la construccién.

No obstante ello, la figura tiene retos importantes de aplicacién,
que se describen en el articulo, los cuales en opinién acertada del au-
tor deberdn superarse para que los Dispute Boards tengan un futuro
promisorio en una regién con grandes expectativas de crecimiento y
desarrollo.
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Por su parte, Jaime Gray Chicchdn y Jonnathan Bravo Venegas nos
explican detalladamente cémo es que el tiempo ha sido siempre un ele-
mento esencial e influyente en el derecho y sobre todo cuando éste se
relaciona con una actividad tan temporal como la construccién. En este
sentido, muchas figuras juridicas vigentes en los distintos ordenamien-
tos juridicos toman como sustento al tiempo para su configuracién y
aplicacién en los contratos de obra e infraestructura. De esta manera, se
reconoce la relacién existente entre el tiempo y los hechos juridicos en
general, como por ejemplo ocurre en Libro Rojo del Contrato FIDIC
de cuya interpretacién se genera todo un debate acerca de si los plazos
establecidos en la cldusula 20.1 del contrato FIDIC son de caducidad,
teniendo en cuenta la regulacién vigente de cada pais y la validez del
pacto de plazos de caducidad mediante convenio.

A su turno, Jerry Brodsky escribe sobre la gran utilidad de las mesas
paralelas de resolucién de controversias para el éxito de un mega pro-
yecto de ingenierfa y construccién, o un proyecto de alta envergadura
ylo complejidad técnica, con muchos participantes, y de larga dura-
cién. Esto implica que la efectividad del proceso (contractual o legal)
de resolucién de controversias que se lleva a cabo durante la ejecucién
del proyecto debe promover la continuidad y culminacién del mega
proyecto, asi como proteger su viabilidad econémica/financiera, toda
vez que la oportuna resoluciéon de las disputas y los desacuerdos que
surgen durante la ejecucién de la obra tienen un impacto importante
sobre el éxito financiero de los proyectos. Asimismo, nos introduce ha-
cia la figura del “DB Institucional”, los que generalmente forman parte
del proceso contractual de resolucién de controversias entre la entidad
publica y una entidad privada que estd a cargo del desarrollo del mega
proyecto, como por ejemplo, una concesionaria, siendo que su princi-
pal ventaja radica en proveer una base procedimental a la solucién de
controversias, por lo que solo serd necesario modificar lo necesario para
acortar el ciclo de resolucién de controversias ante las necesidades espe-
cificas de las partes.
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En esta misma linea, Carlos Pefiate Guzmdn centra su atencién en
las Mesas de Resolucién de Conflictos llamadas vinculantes. Nos expli-
ca como es que en estas Mesas se logra resolver el conflicto en forma
vinculante aunque su efectividad estd supeditada a la posibilidad de su
discusién en arbitraje posterior. Entre muchas otras razones, el autor
destaca como principales virtudes de este medio la inmediatez, la ce-
leridad, la reduccién de costos y la continuidad de su labor. Asimismo
desarrolla una interesante explicacién sobre su regulacién en la legisla-
cién correspondiente a los Contratos de Asociacién Pablico Privados de
El Salvador, realidad que encuentra eco en el reciente panorama legal
peruano y que demuestra las bondades de los Dispute Boards.

Continuando con los temas abordados en la presente publicacidn,
Gilberto José Vaz y Pedro Augusto Gravatd Nicoli realizan una reflexién
respecto de la adecuacién de los Dispute Boards (DB’s) a los sistemas
normativos de la regién latinoamericana, considerados de raiz roma-
no-germdnica. Estos autores parten de la premisa que a las ventajas ti-
picas de ese método alternativo de solucién de controversia pueden,
en principio, contribuir a una mayor eficacia de los llamados contratos
administrativos. No obstante ello, la forma como los DB’s se hacen
operables puede eventualmente levantar cuestionamientos, sobre todo
cuando son considerados los pardmetros normativos atinentes a la ac-
tividad de la Administracién Puablica, siendo el corolario basico de esos
cuestionamientos lo que se conoce por principio de la legalidad estricta.
En este escenario los autores reflexionan con especial incidencia en el
derecho brasileno pero también desde una visién comparada. Entre sus
principales consideraciones podemos encontrar la existencia de autori-
zacién legal para que la Administracién Publica pueda solucionar sus
controversias a través de métodos alternativos el poder transigir sobre
derechos indisponibles y derechos exclusivamente patrimoniales. El ar-
ticulo aborda la problemdtica de si al acatar la recomendacién de un
Dispute Board, la Administracién podrd acta en observancia a la juri-
dicidad de sus conductas.
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Siguiendo con los aportes académicos de esta publicacién, Juan
Eduardo Figueroa Valdés nos explica coémo es que el establecimiento de
un Dispute Boards en un contrato de construccién constituye no sélo
un beneficio para todas las partes sino también para el proyecto mismo,
toda vez que se canalizan en forma adecuada los conflictos, sometiéndo-
los al conocimiento y decision del panel del DB mutuamente elegido,
técnicamente competente y con experiencia en proyectos similares al
que se estd ejecutando, lo que facilita solucionar las diferencias que de
otra forma serfan sometidas a arbitraje o litigacién. El autor nos brinda
ademds una interesante perspectiva de la utilidad y uso de los DB en la
realidad chilena con especial atencién en los contratos de construccién
de obras mineras y concesiones en los cuales es muy preciada la labor
del DB, puesto que estd constantemente informado del desarrollo de
las obras y que la prueba de los hechos controvertidos estd a la mano
de los adjudicadores, por lo que éstos pueden emitir oportunamente
recomendaciones o decisiones en que en la gran mayoria de los casos
son acatadas o aceptadas por las partes. Otro interesante topico que se
propone es el relativo a la Ley N° 20.410, publicada en el Diario Ofi-
cial de Chile, con fecha 20 de Enero de 2010, que consagra la figura
del Panel Técnico, que en la realidad es un Dispute Boards cuya funcién
es absolver las consultas y resolver las discrepancias entre las partes de
cardcter técnico o econdémico que se produzcan durante la ejecucion del
contrato de concesién, bajo la modalidad de recomendaciones, siendo
que el establecimiento por ley de DB en los contratos de concesiones de
obras publicas, a partir de la experiencia de Chile, es una clara demos-
tracién que pueden perfectamente coexistir los DB con los contratos
administrativos, que implican prerrogativas para el Estado, sin que éstas
se vean atemperadas o restringidas.

Finalmente, Gustavo Paredes Carbajal toca lo concerniente a cémo
la complejidad de la actividad de la construccién y su intenso desarrollo
en un contexto de temporalidad, a lo que se suma su particular regula-
cién juridica debe responder a una exigencia de eficiencia en la solucién
de sus controversias. En este sentido las obras se inician y terminan
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dentro de un cronograma de tiempo que programan actividades que el
contratista debe seguir rigurosamente cuidando sus rendimientos. Es
cierto que éste cronograma original puede modificarse en atencién a la
necesidad de la obra, pero nunca sin perder de vista el interés original
de las partes que motivé su decisién de contratar: el del propietario de
tener su obra en un tiempo determinado y que responda a un presu-
puesto y calidad apropiada; y, el del constructor, de obtener la utilidad
contratada. Es por ello que para el andlisis de eficiencia en la solucién
de conflictos y por consiguiente en la gestién contractual de la actividad
de la construccién, la premisa bdsica es: mayor tiempo en la solucién
de la disputa, mayor costo. Es muy importante tomar en cuenta esta
realidad en una industria muy sensible y habituada al conflicto, toda
vez que el reclamo forma parte del proceso constructivo. Dado ello,
resulta mds costoso para las partes confiar la decisién de su conflicto a
quienes no conozcan la obra ni la visiten periédicamente para entender
el porqué de los reclamos y cémo prevenirlos y es en este punto en don-
de los Dispute Boards agregan valor a la gestién contractual del conflicto
y del proyecto, en tanto ayuda a evitar que el conflicto aparezca lo cual
es connatural a su condicién como presupuesto de Arbitrabilidad, lo
cual no debe ser entendido como una competencia del arbitraje ya que
los Dispute Boards nacieron para sustituir la tradicional y muy antigua
forma de manejar los conflictos en obra, es decir sustituir la decision del
“ingeniero” en obra como supervisor contratado por el propietario, por
lo que se puede afirmar que la relacién ingeniero-arbitraje fue sustituida
por la relacién dispute board-arbitraje. Es por ello que ambos métodos
al tener atributos diferentes en la realidad “suman” en la gestién efi-
ciente de los conflictos en los contratos de construccién, al ser métodos
complementarios.

Asimismo, deseamos agradecer al doctor Mario Castillo Freyre,
porque dada su gentileza ha sido posible la impresién y publicacién de
esta obra.
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Sin mds predmbulos, amigo lector, lo invitamos a conocer el con-
tenido de esta novisima publicacién, descubriendo las oportunidades y
ventajas que nos reservan los Dispute Boards.

Lima, mayo de 2014

Dr. CfsarR GUzZMAN-BARRON SOBREVILLA
DirecTOR
CENTRO DE ANALISIS Y REsoLuciON DE CONFLICTOS
PontirFicia UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERG
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[. INTRODUCCION: ESTADO GENERAL ACTUAL DE LAS CONTROVERSIAS EN EL
SECTOR DE LA CONSTRUCCION, UNA REALIDAD QUE ES NECESARIA ENFREN
TAR CON INTELIGENCIA EN LA REGION

El sector de la construccién es un drea proclive para la existencia de
controversias de diversa indole y la realidad demuestra que esta parti-
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ma de abogados especializada en contratacién publica, derecho de la construccion,
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Proyectos Internacionales de Construccién de la IBA y actualmente es Presidente del
Comité de Solucién de Controversias en Construccién de ICC México. Estd recono-
cido por las publicaciones Chambers and Partners, Who's Who Legal y Best Lawyers
en materia de contratacién publica y derecho de la construccion. Es editor y co-autor
de los libros: «Public Procurement: A guide to best practice» y «Construction and
infraestructure Disputes: a global handbook» de la editorial Globe Law and Business,
de Londres, Inglaterra. Actualmente es representante para Latinoamérica del Dispute
Board Federation, y ha sido nombrado en conjunto por partes contratantes en proyec-
tos de infraestructura en Latinoamérica como Dispute Board.
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cularidad no se limita a determinadas jurisdicciones ni tipos de pro-
yectos.

En muchas ocasiones, los profesionales de la construccién se que-
jan de que los proyectos se han legalizado a tal grado que resulta tan
importante la capacidad técnica en un proyecto como la asesoria legal
con la que las partes cuentan para enfrentarlo. Esto deviene de multi-
ples factores: algunos que tienen su raiz en aspectos técnicos tales como
temas de disefo, planeacién del proyecto, procedimientos constructi-
vos ineficientes, entre muchos otros, mientras que en otros casos son el
resultado de aspectos administrativos/legales fundamentales tales como
son un esquema contractual adecuado, la oportuna y correcta adminis-
tracién contractual/legal del proyecto y por supuesto, la forma en que
las partes, humanas al fin y al cabo, resuelven sus controversias.

Por lo que respecta a la solucién de controversias, podemos sefalar
en primer lugar que las diferencias que resultan en éstas, son realidades
que si bien ninguna de las partes que las integran quiere tener que en-
frentar, regularmente lo tienen que hacer dado que pueden entorpecer
en mayor o menor medida el desarrollo del proyecto de construccién,
sus posibilidades de éxito, sin dejar a un lado las relaciones juridicas y
comerciales entre las partes, que en un mundo de gran competencia
siempre se procuran mantener.

En esta realidad, es comin que ingenieros y constructores de gran
experiencia no solo hayan vivido importantes proyectos atendiendo a
los conflictos que se derivaron de ellos, y viviendo arbitrajes, peritajes y
procesos judiciales como los mejores abogados, y finalmente se convier-
tan inclusive en abogados de carrera o por prictica, como resultado de
su experiencia.

Asimismo, las controversias en el sector de la construccién se han
convertido en una especialidad juridica que en muchos paises ya for-
malmente se denomina Derecho de la Construccién, y Abogados de
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Construccidn, que se dedican la mayor parte de su tiempo (si no es que
tiempo completo) a atender aspectos contractuales, de asesoria y con-
troversias relacionados con la construccién, sea publica o privada, con
las particularidades que cada forma de contratacién implica.

Asi pues, de la simple realidad, podemos obtener tres conclusiones
empiricas y que son las siguientes:

a) Elsector de la construccién es un sector proclive a las controversias
entre las partes que integran los proyectos dada la compleja marana
de relaciones contractuales, dificultades técnicas y aspectos diversos
(diseno, sociales, culturales, etc.) que las envuelven;

b) La necesidad de contar con leyes, regulaciones, contratos y prin-
cipios que favorezcan y estimulen el sector de la construccién, ha
dado origen a lo que hoy en dia a nivel mundial se denomina De-
recho de la Construccién.

c) Profesionistas tanto de la Ingenieria como del Derecho se han es-
pecializado a tal grado en el Derecho de la Construccién que hoy
en dia, muchos proyectos estdn propiamente administrados y eje-
cutados por profesionales que reconocen los principios de la Lex
Constructionis (como muchos llaman a los principios universales del
Derecho de la Construccién, independientemente de las legislacio-
nes, regulaciones y normas locales).

Ahora bien, si consideramos que los proyectos de construccién se
ven favorecidos con la participacién de profesionales de las ramas téc-
nicas y juridicas, podriamos pensar que en principio existirin menos
controversias, pero todo lo contrario: el conocimiento por si mismo
lleva a los cuestionamientos, a las crisis intelectuales y a la evolucién,
con lo cual la profesionalizacién incrementa la consciencia de responsa-
bilidades, desbalances contractuales y finalmente las controversias que
las partes tendrdn que resolver tarde o temprano para fines de sus pro-
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pios intereses, de los proyectos y de si mismos y entre mds pronta y
precisa sea dicha solucidn, los proyectos tendrdn mejores perspectivas,
mejores condiciones y mejores resultados técnicos, juridicos, personales
y comerciales.

II. MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS UTILIZADOS EN EL
SECTOR DE LA CONSTRUCCION

El hombre va creando soluciones basadas en las necesidades y proble-
mdticas que tiene que enfrentar.

En el caso de las controversias en el sector de la construccién, la ju-
risdiccion estatal, medio de diferendos basado en la potestad originaria
del Poder Judicial de un Pais de impartir justicia, ha tenido en los ulti-
mos afos ciertas crisis como consecuencia del gran cimulo de asuntos
que los tribunales de un pais tienen que enfrentar con la consecuente
falta de celeridad y de oportunidad que un proyecto de construccién
requiere.

En este contexto, los anos 80’s vieron nacer en la mayoria de las
jurisdicciones un nuevo impulso creciente por el arbitraje comercial en
la construccién publica y privada. El arbitraje, en forma resumida es un
medio alternativo de controversias basado en el acuerdo de dos o mds
partes que celebran un contrato de que uno o mds terceros integrados
en un tribunal privado resuelvan las controversias que se le pongan a
su consideracién, emitiendo una decision (laudo) con la fuerza legal de
una sentencia judicial.

Sin dejar a un lado las caracteristicas que hacen del arbitraje un
gran medio de solucién de controversias, en los Gltimos cinco a diez
afos ha surgido una preocupacién creciente tanto de ingenieros como
de abogados en el sentido de que el arbitraje se ha “judicializado”, es
decir, ha dejado de tener las caracteristicas particulares y positivas que la
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hacifan un medio de solucién de controversias claramente distinto a los
procedimientos jurisdiccionales: celeridad y bajo costo, para convertirse
en un medio lento y costoso, pero ante todo, muchos criticos lo califi-
can como un medio post mortem, es decir que no tiene como propdsito
solucionar los problemas de un proyecto de construccién para procu-
rar su conclusién exitosa, ni mucho menos el mantener una relacién
comercial entre las partes, sino simple y sencillamente solucionar una
controversia con las implicaciones que cualquier litigante sabe que ello
tiene: ganar a toda costa.

En este momento, y en el medio de nuestra obra teatral, apare-
cen los protagonistas de este libro: Los Dispute Boards, conocidos ya
en Latinoamérica como Mesas de Resolucién de Conflictos, Paneles de
Solucién de Disputas y otros términos que en cada jurisdiccién se les

ha otorgado, pero siempre con la referencia anglosajona de Dispute
Board.

I1I. UNA BREVE INTRODUCCION A LOS DISPUTE BOARDS

Podemos definir a los Dispute Boards, como:

“Medio de solucion de controversias que tiene origen en un acuerdo
contractual contenido en un acuerdo de construccion o acuerdo in-
dependiente, en el que una o mds personas denominadas panelistas
0 adjudicadores (El panel), tiene la obligacion de conocer fisica y
documentalmente el proyecto de construccion durante el tiempo de
su ejecucion, y en base a las solicitudes expresas de las partes contra-
tantes y a las reglas escogidas por El Panel emitir (i) una consulta in-
Jormal que procure resolver la controversia; (ii) una recomendacion
ylo (ii) una decision que permitan resolver la controversia durante
la ejecucion del proyecto con el objetivo de que el proyecto continiie
con dicha discrepancia resuelta.”
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Como se puede observar, este medio de solucién de controversias
tiene caracteristicas peculiares tales como son:

(i) El conocimiento del Panel (tal como estd definido con anteriori-
dad), del proyecto de construccién durante su ejecucion, es decir
durante el tiempo en que el proyecto se estd realizando;

(ii) La atencidén del Panel, a solicitud de las Partes, de actuar en distin-
tas formas (basadas en el acuerdo contractual previo), para procurar
resolver o resolver la controversia durante el tiempo en que el pro-
yecto se estd ejecutando;

(iii) Que la controversia se resuelva con el objeto de que el proyecto
continte con la discrepancia resuelta.

Por supuesto, que como toda definicién esta no atiende a toda la
casuistica que se puede encontrar en el tema, pero lo cierto es que estas
caracteristicas son los valores particulares de los Dispute Boards, y es por
ello que llegaron para ser seriamente evaluados, y una vez que hayan
pasado la prueba, quedarse en una regién en la que las controversias en
construccién no solamente han dejado cientos de obras inconclusas,
sino que han concluido con multimillonarios dafios a los Estados Con-
tratantes, a los Clientes y demds partes involucradas, situacién que la
region latinoamericana no se puede dar el lujo de continuar asumiendo.

IV. DispUTE BOARDS EN PROYECTOS EN LATINOAMERICA: INICIATIVAS,
REALIDADES Y PERSPECTIVAS

Aunque el ptblico en general, e inclusive muchos actores del sector de
la construccién desconozcan la figura de Dispute Boards o piensen que
los mismos son nuevos, lo cierto es que este mecanismo de solucién
de controversias tiene origenes anos atrds en Honduras, en el proyecto
denominado «El Cajén».
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Desde entonces, muchos proyectos en Latinoamérica se han visto
beneficiados en menor o mayor medida con este sistema y en fechas
recientes su conceptualizacién formal, su implementacién en proyectos
especificos y su difusién han tomado un camino sin precedente.

Varios proyectos en Honduras, Panamd, El Salvador y Chile, como
meros ejemplos, han ya contado con la participacién de los Dispute
Boards como mecanismos eficientes para solucién de controversias in
situ y en forma contempordnea a la realizacién de los proyectos. Uno de
ellos es la obra mds importante de la regién centroamericana, que es la
ampliacién del Canal de Panama.

Asimismo, conscientes de que el tema requiere formalidad y pre-
sencia, diversas asociaciones latinoamericanas han redactado y publi-
cado diversas regulaciones sobre la materia, tales como son, en forma
ejemplificativa: el Centro de Arbitraje de la Industria de la Construc-
cién (CAIC); la Pontificia Universidad Catélica de Pert (PUCP); La
Cémara de la Industria de la Construccién de Chile, y la primera repre-
sentacién del Dispute Board Federation en la regién.

Cabe senalar que estas iniciativas se han hecho a la par de las reglas
internacionales existentes de Dispute Boards que la International Cham-
ber of Commerce (ICC) y los lineamientos que los contratos modelo de
FIDIC contienen y que se han usado en proyectos latinoamericanos.

En este contexto, podemos afirmar que, aunque los Dispute Boards
no sean adin conocidos por la generalidad, tal y como es el caso del
arbitraje, son una realidad que verdaderamente estd beneficiando el de-
sarrollo oportuno de proyectos en nuestros paises, y ello sumado al im-
pulso institucional que se ha visto acrecentado, sin duda hara que en los
préximos afos, sea un mecanismo no solamente plenamente conocido,
sino seguramente aceptado por sus bondades y ventajas.
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Sin embargo, precisamente la bondad de la figura, genera una
gran responsabilidad para que sea exitosa, con lo cual deben de con-
siderarse diversos elementos en Latinoamérica para fortalecerla y per-
mitir que sea en el futuro asumida como un referente y no como una
alternativa mds.

Algunos de los elementos que consideramos importantes atender
en la regién son los siguientes:

a) Conocimiento y difusién de la figura:

Resulta imprescindible que la figura de Dispute Board y su con-
cepto, sea plenamente entendido por gobiernos, contratistas, abo-
gados, asesores y todas las partes involucradas en los sectores de
la infraestructura y la construccién, con el propésito de que no se
confunda o malentienda con otras figuras. Ciertamente los Dispute
Boards, no son mediadores, ni conciliadores, ni 4rbitros, ni asesores
técnicos, ni asesores legales, ni auditores, toda vezque la funcién
preventiva, de seguimiento y de decisién de disputas que tienen los
Dispute Boards, ciertamente genera confusiones sobre sus funcio-
nes y alcances.

La presencia de organizaciones tales como ICC, el Dispute Board
Federation, y la Dispute Resolution Board Foundation, ciertamente
son positivos en la regién, aunque lo importante es que atendiendo
a las particularidades de Latinoamérica, pero sin perder su filosofia,
los Dispute Boards se implementen con toda su fuerza y ventajas.
Ello lo puede lograr aliado de Gobiernos, Universidades, institucio-
nes, empresas y firmas que estén involucradas. Un importante reto
es que los Estados (Gobiernos) contratantes de infraestructura, no
solamente conozcan la figura, sino la acepten y usen con el propé-
sito de disminuir riesgos de falta de ejecucién oportuna, incumpli-
mientos y controversias.



31

b) Concientizacién y capacitacién de las partes:

)

Siendo la figura de Dispute Boards sumamente particular, es nece-
sario que se concientice, capacite y entrene a todas las partes in-
volucradas para que los Dispute Boards no sufran procesos que los
judicialicen, arbitralicen, hiper-legalicen: en pocas palabras, que se
permita que la figura pueda funcionar debidamente con un solo
objetivo: evitar las controversias mediante la oportuna intervencién
de uno o mis terceros a los que las partes les tienen confianza, y/o
la resolucién oportuna de controversias en un proyecto.

Cabe sefalar que este proceso es complejo y de ninguna forma
puede simplificarse con un taller o capacitacién. Lo cierto es que
el entrenamiento debe de contener aspectos técnicos, legales, pro-
cesales e inclusive humanos que permitan que las partes puedan
contar con los Dispute Boards como medios efectivos y no como
una piedra mds en el camino. Afortunadamente la experiencia La-
tinoamericana ya comienza a mostrar los errores que nos permi-
tan tener un medio de aprendizaje efectivo y certero en beneficio
de los proyectos.

Fortalecimiento de la ética:

Lamentablemente, nadie puede negar que nuestra regién Latinoa-
mericana tiene sus serios problemas de ética y corrupcién, y que
tanto en los jueces, como en los drbitros, se han visto casos en los
que los principios de integridad no son atendidos con la seriedad
suficiente. Los Dispute Boards no estin ajenos a esta problemdti-
ca, por lo que si este medio de solucién de controversias se quiere
fortalecer, se debe de capacitar, entrenar y elegir a miembros que
cumplan con los més altos estdndares de ética y de no cumplir con
ellos y demostrada su falta de integridad, ser boletinados a nivel
latinoamericano como medida ejemplar.
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V. CoNcLusiON

En muchos temas es posible emitir una conclusién en toda la extension
de la palabra. En este caso, la Gnica conclusién que tenemos es que
finalmente los Dispute Boards llegaron a Latinoamérica, y muy proba-
blemente para quedarse e integrarse como un medio de solucién de
controversias en una regién que requiere proyectos satisfechos en bene-

ficio de la Sociedad.

Cabe hacer notar que si bien ya existe una cartera importante de
proyectos en los que la figura ha sido incluida, y existen mdltiples de-
cisiones que se han emitido por Dispute Boards, y que han resuelto te-
mas complejos, también la figura tiene retos importantes de aplicacién,
como brevemente se ha esbozado en esta contribucién.

De lo anterior que el grupo de abogados e ingenieros que ya han
participado activamente como Dispute Boards, y alos que ya se les deno-
mina «Los Evangelizadores» tiene que crecer y fortalecerse en niimero,
en calidad y en fuerza para que los Dispute Boards tengan un futuro
promisorio en una regioén con grandes expectativas.



LA FATALIDAD DE LOS RECLAMOS EN LOS
CONTRATOS DE CONSTRUCCION FIDIC:
A PROPOSITO DE LOS DISPUTE BOARDS

Jaime Gray Chicchén
Jonnathan Bravo Venegas™

Contenido: 1. Introduccion; II. La problemdtica; III. El tiempo y sus
efectos, 3.1. La prescripcion extintiva; 3.2. La caducidad; 3.3. Posibili-
dad de pactar plazos de caducidad en las regulaciones latinoamericanas;
3.3.1. Perspectiva en Peri; 3.3.2. Perspectiva en Chile; 3.3.3. Perspec-
tiva en México; 3.3.4. Perspectiva en Brasil; IV. La necesaria incursion
delos denominados plazos fatales; V. ;Réquiem para un derecho?; VI.
Conclusion.

*

koK

Abogado por la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres.
Estudios de maestria en Derecho de la Empresa por la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas. Socio fundador de Navarro Sologuren, Paredes, Gray Aboga-
dos, firma de abogados especializada en derecho de la construccién, contratacién
publica y solucién de controversias. Es presidente de la Sociedad Peruana de De-
recho de la Construccién, adjudicador en proyectos de construccién y miembro
de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF). Ha sido reconocido por
Chambers and Partners en el sector Proyectos y ha sido recomendado por Who'’s
Who Legal en el campo del derecho de la construccién desde el 2008 en adelante.
Graduado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Pertt (PUCP). Miembro del drea de ingenieria de Navarro Sologuren, Paredes,
Gray Abogados. Especializado en derecho administrativo, contratacién puablica y
derecho de la construccién. Es miembro de la Sociedad Peruana de Derecho de
la Construccién, de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) y de Lex
Arbitri (www.lexarbitri.pe), comunidad de profesionales dedicados al estudio del
arbitraje nacional e internacional en el Pert. Es coautor de diversas publicaciones
relacionadas con el derecho de la construccién, contratacién publica, derecho
administrativo y asociaciones publico — privadas.




34

I. INTRODUCCION

Una de las razones por las cuales se suele justificar la existencia de los
Dispute Boards es que este mecanismo de solucién de controversias, a
diferencia del arbitraje, es uno que estd adecuado en funcién a la na-
turaleza que acompana a la ejecucién de una obra. Esto es, resulta ser
un mecanismo que se adecua a las exigencias naturales de conflictividad
y de reclamacion durante la etapa constructiva'. Asi, se reconoce en la
ejecucion de toda obra, con razén, un ambiente complicado y a veces
indudablemente pasible de reclamos entre las partes contratantes.

De esta manera; por ejemplo, son pocos (por no decir ninguno) los
proyectos de construccién que se ejecutan conforme a lo planificado,
siendo sus variaciones técnicas una prictica habitual. Si el constructor
tiene derecho a pagos adicionales por cambios durante la ejecucién de la
obra es usual que ello sea motivo de conflictos que tensionan la relacién
entre el contratante y el contratista; igualmente los plazos de ejecucion

' Al respecto, Pablo Laorden sefiala lo siguiente: “En todo proyecto de construccion,

especialmente en las grandes obras, surgen problemas, complicaciones, imprevistos, dis-
cusiones ylo diferencias de interpretacion de los documentos técnicos y contractuales.”
En: LAORDEN MENGUAL, Pablo. Los Procedimientos Alternativos de Resolucién de
Controversias en la Ingenieria y la Construccién. El nacimiento y auge de las Dis-
pute Boards en los Proyectos Internacionales. Revista de Contratacién Internacio-
nal, p. 40. Ver en: htep://www.seopan.es/ficheros/6cebee7c4cbc067615607bc0a-
£c00698.pdf2PHPSESSID=8e0ecdadd6024dad46a6740e7e8326196.

Por su parte, Charles Molineaux sefala: “Es importante destacar que un gran por-

centaje de complejos casos referidos al arbitramento provienen directamente de la ac-
tividad de la construccion. Desde hace algunos anos, y gracias al uso frecuente de
modelos o formas contractuales desarrolladas por diferentes instituciones, se viene ge-
nerando una tendencia al envio de este tipo de disputas al arbitramento, donde las
partes generalmente encuentran eficiencia y profesionalismo (...)”. En: MOLINEAUX,
Charles. Moving Towards a Construction Lex Mercatoria. Articulo basado en un
estudio entregado a la Conferencia en Arbitramento Internacional (Boston, del
26 al 28 de Setiembre 1996) llamada 7he Commercial Way to Justice auspiciada por
el Chartered Institute of Arbitrators, The London Court of International Arbitra-
tion y la American Arbitration Association.
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de los proyectos son regularmente insuficientes y los retrasos ocasionan
la aplicacién de severas multas®.

Precisamente, a propésito de los reclamos que ocurren durante la
ejecucion de una obra a través de los Dispute Boards y debido a las con-
troversias que tltimamente estdn surgiendo en torno a la posibilidad de
reclamar derechos, el presente articulo busca determinar si en el mar-
co de los contratos de construccién bajo el modelo FIDIC? los plazos
pactados en la cldusula 20.1 (cldusula modelo) son plazos que realmente
extinguen el derecho y; por lo tanto, el contratista no podria reclamar
derecho alguno si no cumple con la notificacién dentro del referido
plazo.

Esto pareciera estar claro cuando uno atiende al tenor de lo estable-
cido en el contrato de construccién FIDIC (en adelante, contrato FI-
DIC); no obstante, existen figuras juridicas que aparentemente compli-
can la aplicacién de este criterio cuando nos encontramos con los tipos
de plazos establecidos en la referida cldusula. Y es que en la mayoria de
paises latinoamericanos —también europeos y anglosajones por cier-
to —se ha entendido al #empo como generador de efectos legales. Asi,
nos encontramos con la regulacién de las siguientes figuras: prescripcion
extintiva 'y caducidad.

De esta manera, el presente trabajo estard circunscrito a determi-
nar la real naturaleza de los plazos establecidos en la cldusula 20.1 de
los contratos FIDIC teniendo en cuenta las dos figuras juridicas antes

Ficueroa VALDES, Juan Eduardo. Los Dispute Boards o Paneles Técnicos en los Con-
tratos Internacionales de Construccion. Gaceta Juridica, afo 2010, N° 364, Santiago
de Chile, p. 9.

La Federacién Internacional de Ingenieros Consultores es una organizacién fun-
dada en 1913 y tiene como objetivos principales los de promover e implementar
metas estratégicas en la industria de la ingenierfa y consultoria en favor de los
miembros de la misma. Hoy en dia la FIDIC estd en alrededor de 94 paises en el
mundo y publica cada cierto tiempo modelos de contratos internacionales para
clientes, consultores, consorcios y contratistas.
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sefaladas y tomando como base los ordenamientos juridicos latinoame-
ricanos.

II. LA PROBLEMATICA

Alo largo de los anos se ha evidenciado la necesidad de buscar soluciones
eficientes para minimizar las controversias y los impactos econémicos
que surgen como consecuencia de la ejecucién de una obra. En efecto,
la fundacién de la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC) en 1913 constituye un claro ejemplo de ello. El trabajo que
ha venido realizando desde entonces no ha sido ficil; no obstante, sus
objetivos parecen siempre haber sido claros: implementar y promover
metas estratégicas en la industria de la ingenieria y consultorfa.

Para lograr lo anterior, FIDIC y los profesionales que la confor-
man, se han encargado de elaborar y publicar formatos estandarizados
de contratos de acuerdo al tipo de obra que se pretenda ejecutar (Cuarta
Edicién de 1992) o de acuerdo a quien asume el riesgo del diseno y la
ingenieria (Edicién de 1999). Los formatos son actualizados cada cierto
tiempo para responder a las cambiantes necesidades y a los problemas
que se han detectado durante su aplicacién?. Todo ello tomando como
principio rector la idea de que el contrato debe ser una herramienta
destinada primordialmente a la asignacién eficiente de riesgos bajo la
premisa de que debe asumirlos aquel que estd en mejor capacidad de
administrarlos.

Uno de los modelos de contratos FIDIC mds usados y difundidos
en la actualidad es el denominado Libro Rojo o Red Book (Condiciones
del Contrato para Construccién). Este contrato, al igual que los otros
formatos, desarrolla una cldusula completa relacionada exclusivamente

4 A manera de ejemplo, podemos mencionar el formato de contrato para Plantas y

Design-Build denominado Libro Amarillo o el formato de contrato para Proyectos
Llave en mano/EPC denominado Libro Plateado.
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con las reclamaciones del constructor durante la ejecucién de una obra.
De esta manera, la cldusula 20.1 del Libro Rojo establece lo siguiente:

“20.1 Reclamaciones del Contratista

Si el Contratista se considerara con derecho a una ampliacion
del Plazo de Terminacién ylo a cualquier pago adicional, al
amparo de cualquier Cldusula de las presentes Condiciones u otras
relacionadas con el Contrato, el Contratista deberd notificarlo al
Ingeniero, describiendo el acontecimiento o circunstancia que da
lugar al reclamo. La notificacion deberd realizarse tan pronto como
sea posible, y en un plazo no mayor a 28 dias después de que
el Contratista tuviera conocimiento, o hubiera debido tener
conocimiento, del acontecimiento o circunstancia.

Si el Contratista no lo notificara dentro del mencionado plazo de
28 dias, no se ampliard el Plazo de Terminacion, el Contra-
tista no tendrd derecho a ningiin pago adicional y el Cliente
quedard liberado de cualquier responsabilidad relacionada con la
reclamacion. En caso contrario, las siguientes disposiciones de esta
Sub cldusula serdn aplicadas. (...)” [Lo destacado es nuestro]’.

Como se puede observar, se establecen tres supuestos que pueden
permitir la activacién y aplicacién de la cldusula 20.1 por parte del
constructor; a saber: i) el constructor considera que tiene derecho a una
ampliacién de plazo, ii) el constructor considera que tiene derecho a
cualquier pago adicional o iii) el constructor considera que tiene dere-
cho tanto a una ampliacién de plazo como a un pago adicional. Hasta

5 20.1 Contractor’s Claims

If the Contractor considers himself to be entitled to any extension of the Time for
Completion andfor any additional payment, under any Clause of these Conditions
or otherwise in connection with the Contract, the Contractor shall give notice to the
Engineer, describing the event or circumstance giving rise to the claim. The notice shall
be given as soon as practicable, and not later than 28 days after the Contractor became
aware, or should have become aware, of the event or circumstance.

If the Contractor fails to give notice of a claim within such period of 28 days, the Time
Jfor Completion shall not be extended, the Contractor shall not be entitled to additional
payment, and the Employer shall be discharged from all liability in connection with
the claim. Otherwise, the following provisions of this Sub-Clause shall apply. (...)”.
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este punto, se puede deducir que lo que pretende regular la cliusula en
cuestion es la forma en la que se hard efectivo el reconocimiento de un
derecho por alguna causal vilida establecida contractualmente.

En otras palabras, la cldusula 20.1 establece la posibilidad de reco-
nocer derechos al constructor. Sin embargo, se reconoce también que
dichos derechos son potenciales y no actuales en tanto que sélo asi se
puede entender que el constructor deba aplicar una cldusula para ha-
cerlos valer. En efecto, la propia existencia de la cldusula 20.1 no hace
sino explicar que para que el constructor obtenga el derecho a ampliar el
plazo, a recibir un pago adicional o a que se le reconozcan ambas cosas,
se debe utilizar el procedimiento ahi establecido.

De esta manera, durante la ejecucién de una obra bajo el modelo de
contrato FIDIC (Libro Rojo) el constructor no ostenta la titularidad de un
derecho a extender el plazo de culminacién de la obra a la que se obligd,
ni de pago adicional al inicialmente pactado, ni de ambas cosas a la vez.
El constructor serd titular de cualquiera de los referidos derechos recién
en aquél momento en el que se verifique el cumplimiento de las causales
y/o requisitos que el contrato establezca y el ingeniero decida aprobarlo.
Precisamente por ello la cldusula no establece que el constructor debe
notificar su “derecho a”, sino mds bien debe notificar su “reclamacion”.

Es importante tener en cuenta lo anterior para poder entender la
problemadtica que se pretende exponer en el presente trabajo. Y es que,
como se verd mds adelante, parte del problema central consiste en que
tanto constructores, ingenieros (supervisores) como terceros dirimentes
(drbitros y miembros de Dispute Boards, por ejemplo) mantienen in-
terpretaciones (conclusiones) correctas. No obstante, sus interpretacio-
nes (ficiles de alcanzar) —en tanto conclusiones 16gicas a las que arri-
ban— parten de premisas equivocadas (dificiles de observar, mds ain
por quienes las utilizan). Es por ello que no se puede hablar de malas
interpretaciones, sino mas bien de interpretaciones fuem de contexto, por
ser aplicadas a situaciones disimiles.
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Ahorabien, mds alld de la verificacién que se debe hacer a las causales
para poder otorgar una ampliacién de plazo o un pago adicional a favor
del constructor (las cuales estin establecidas en el contrato FIDIC), este
ultimo debe observar el procedimiento para el inicio del reconocimiento
del derecho (atin potencial). El inicio del procedimiento de acuerdo a la
cldusula 20.1 se da con la notificacién que el constructor debe realizar al
ingeniero (supervisor) describiendo el evento o la circunstancia que da
lugar a su reclamacion.

Ademds, la notificacién a la que hace referencia la cldusula 20.1 del
contrato FIDIC debe realizarse dentro de un plazo expresamente esta-
blecido. Este es el meollo del asunto: el plazo que la cldusula en cuestién
establece (28 dias) y las consecuencias que se derivan por no haber rea-
lizado la notificacién a tiempo. Observemos lo siguiente:

“Si el Contratista no lo notificara dentro del mencionado plazo de
28 dias, no se ampliard el Plazo de Terminacion, el Contra-
tista no tendrd derecho a ningiin pago adicional y ¢l Cliente
quedard liberado de cualquier responsabilidad relacionada con la
reclamacion. (...)” (Lo destacado es nuestro)

Se puede concluir de lo anterior que la notificacién fuera del plazo
estipulado conlleva una sola consecuencia fatal para el constructor: éste
no obtendra el derecho a ampliar el plazo del contrato ni tampoco se
le podra otorgar pago adicional alguno. En efecto, la redaccién de la
cldusula es clara. La mayoria de autores que han escrito sobre el tema
coinciden en el efecto de fatalidad que genera la notificacién fuera de
plazo. Asi, por ejemplo, Rubino-Sammartano a propédsito de los efectos
de la notificacién fuera de plazo senala lo siguiente:

“La redaccion de la clausula 20.1 no deja ninguna duda respecto de
las consecuencias de la falta de notificacion oportuna. El derecho a
una extension del plazo ylo a un pago adicional se pierde.®”

“The wording of clause 20.1 leaves no doubt as to the consequences of lack of timely no-
tice. The right to an extension of time and/or to additional payment is forfeited.” En:
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Por su parte, Tweeddale senala lo siguiente:

“El alcance correcto es, sugeriria, que cuando el constructor falle en
emitir la notificacion de acuerdo a la clausula 20.1, deberia probi-
birsele reclamar por plazo y dinero. (...)””

Asimismo, Gould sentencia:

“Es entonces el segundo pdrrafo el que establece la disposicion de
caducidad. Si el contratista falla en emitir la notificacion dentro del
plazo de 28 dias, el plazo para la terminaciéon de la obra no debe ser
ampliado y ningiin pago adicional deberd hacerse efectivo.®”

No obstante lo anterior, existen dos figuras juridicas de raices ro-
manas (por lo menos una de ellas) que han sido adoptadas y reguladas
dentro de los distintos ordenamientos juridicos alrededor del mundo
occidental. Nos referimos a la prescripcion extintiva y a la caducidad.
;Cudl es la relacién que existe; se preguntara el lector, entre ambas figu-
ras en relacién con lo que hemos venido senalando hasta el momento?

La cuestién es ésta: aun cuando las regulaciones respecto de ambas
figuras juridicas son distintas en los diferentes ordenamientos juridicos,
en tanto que no existe consenso sobre la naturaleza de ambas, éstas
aparentemente han irrumpido en las estipulaciones de los contratos

RuBINO-SAMMARITANO, Mauro. Construction Law International. “FIDICS clause
20.1 - A Civil Law View”. Volumen 4, N° 1, Marzo del 2009, p. 15.

“The correct approach is, I would suggest, thar where a contractor fails to give a clause
20.1 notice, it should be probibited from claiming time or money. (-..)”. En: TwEED-
DALE, Andrew. Construction Law International. “FIDICS clause 20, a Common
Law View”. Volumen 1, N° 2, Junio del 2006, p. 29.

“Ir is then the second paragraph that sets out the time—bar provision. If the contractor
Jails to give notice within the 28—day period the Time for Completion ‘shall not” be
extended, and no additional payment shall be made.” En: Gourp, Nicholas. Making
Claims for time and money: understanding the impact of notice provisions. Fenwick
Elliot, p. 3.
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FIDIC para —segun algunos— determinar la invalidez de algunas de
sus cldusulas.

Asi, a efectos de entender el problema citaremos a continuacién la
regulacion especifica sobre prescripcion extintiva'y caducidad regulada en

el Cédigo Civil Peruano de 1984:

Articulo 1989.- La prescripcion extingue la accidn pero no el dere-

cho mismo.”
Articulo 2000.- Sélo la ley puede fijar los plazos de prescripcion.”

Articulo 2003.- La caducidad extingue el derecho y la accion co-

rrespondiente.”

Articulo 2004.- Los plazos de caducidad los fija la ley, sin

admitir pacto en contrario.” (Lo destacado es nuestro)

Los cuatro articulos citados anteriormente han dado pie a afirmar
lo siguiente: aun en la hipétesis que las notificaciones hechas al ingenie-
ro (supervisor) por parte del constructor hayan sido efectuadas fuera del
plazo médximo de 28 dias establecidos en el contrato FIDIC, ello no ori-
gina la pérdida del derecho a la ampliacién de plazo y/o al pago adicio-
nal en tanto que en tal supuesto estarfamos ante un plazo de caducidad.
Lo anterior se explica debido a que el plazo de caducidad sélo puede ser
fijado por la ley (segtin el articulo 2004 del Cédigo Civil peruano por
ejemplo) y, por lo tanto, la cldusula 20.1 deviene en nula.

En otras palabras, se afirma que no es posible establecer en los con-
tratos que el vencimiento de un plazo genera la pérdida de un derecho

tal y como se establece en la cldusula 20.1 del Libro Rojo del Contrato
FIDIC.

Asi las cosas, se ha pretendido dejar sin efecto las cldusulas que, al
igual que la 20.1, establecen consecuencias de pérdida de un derecho
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luego del vencimiento de un plazo en los contratos FIDIC. Por su parte,
los defensores del principio que rige a todo contrato (pacta sunt servan-
da) y de las reglas de buena fe sostienen que los pactos que establecen
como efectos la pérdida de algin derecho son totalmente vélidos en
tanto que ello se basa en la libre voluntad de las partes al momento de
celebrar el contrato.

De esta manera, en aquellos paises en donde la ley ha regulado a los
plazos de caducidad como figura que sélo puede ser fijada por la ley, se
mantiene la controversia respecto a la validez o no de la cldusula 20.1.
En cualquier caso, se trata de analizar la naturaleza de figuras como la
prescripeion extintiva o la caducidad que adn hoy vienen siendo confusas
para los operadores juridicos.

Ello nos podria dar luces respecto a la validez o no de cldusulas
como las estipuladas en los contratos FIDIC. Ademds, debemos tomar
en cuenta que los ordenamientos juridicos han regulado de distinta ma-
nera dichas figuras; por lo tanto, las conclusiones a las que se llegue
deberdn ser observadas a profundidad en cada pais donde se utilicen los
modelos de contratos FIDIC.

III. EL TIEMPO Y SUS EFECTOS

El tiempo ha sido siempre un elemento esencial e influyente en el dere-
cho. Muchas figuras juridicas vigentes en los distintos ordenamientos
juridicos toman como sustento al zempo para su configuracion. De esta
manera, se reconoce la relacién existente entre el zempo y los hechos
juridicos en general’.

?  ALESSANDRI, Arturo y Manuel SOMARRIVA. Tratado de Derecho Civil: Partes Pre-

liminar y General. Seccion Quinta: Hechos y Actos Juridicos. Capitulo XXXVII: El
Tiempo y Otras Circunstancias de los Hechos Juridicos. Editorial Juridica de Chile,
2011, tomo II, p. 145.
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Un hecho juridico puede no producir eficacia juridica cuando no
se realiza dentro de cierto tiempo o transcurrido cierto lapso. Por otro
lado, es posible que determinado negocio juridico no produzca sus efec-
tos sino después de determinado tiempo contado desde su celebracién
(plazo inicial) o hasta cierto tiempo (plazo final o extintivo).

Finalmente, algunos autores, con razén, sefialan que a veces es ne-
cesario determinar la fecha de adquisicién de un derecho (via el zempo)
para establecer, por ejemplo, la capacidad o incapacidad de una persona
que ha traspasado o adquirido un derecho (mayoria de edad es el clasico
ejemplo); o para resolver el conflicto de varios derechos entre si o para esta-
blecer una precedencia (prelacién de créditos), o para determinar qué ley
debe regir algunas situaciones juridicas (problema de la irretroactividad
de la ley), etc™.

Los efectos del tiempo, por tanto, han sido tomados siempre en
cuenta para la configuracién de ciertas figuras juridicas. La prescripcion
extintiva y la caducidad, por cierto, no son la excepcién vy, por el contra-
rio, constituyen las figuras que por excelencia toman en cuenta al zempo
transcurrido.

3.1. La prescripcion extintiva

La prescripcion extintiva originalmente no fue identificada como una
figura juridica independiente. En efecto, se reconoce la existencia de la
misma desde el derecho romano; no obstante, ella era entendida como
una figura con dos efectos distintos. Se reconocia la existencia de efectos
positivos por un lado, y de efectos negativos por el otro. A la primera, hoy
en dia se la conoce como prescripcién adquisitiva (usucapidn), mientras
que a la segunda, como prescripcién extintiva''.

19 CovieLLo, Nicola. Doctrina General del Derecho Civil. Editorial Uteha, 1938;
México, D.E, pp. 338 y 339.

En algunas legislaciones, sin embargo, se ha optado por conceptualizar las figuras
de acuerdo a sus efectos generados. Asi, en el Cédigo Civil Federal mexicano a la
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Asi, muchas legislaciones identificaron y adoptaron en sus orde-
namientos a la prescripcién como una figura juridica que admitia dos
efectos distintos. Inclusive ahora, ambas figuras se regulan de manera
conjunta y no separada'’. Es el caso del Cédigo Civil de Chile que en
el Libro Cuarto — De las Obligaciones en General y De los Contratos, en el
mismo 77tulo XLII — De la Prescripcidn, en el articulo 2492° establece
lo siguiente:

“1.- De la prescripcién en general

Articulo 2492.- La prescripcion es un modo de adquirir las
cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derecho ajenos, por
haberse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y de-
rechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds re-
quisitos legales. Una accion o derecho se dice prescribir cuando se
extingue por la prescripcion.” (Lo destacado es nuestro).

El Cédigo Civil Argentino, en el Libro Cuarto — De los Derechos
Reales y Personales, en la Seccion Tercera —De la Adquisicion y Pérdida de
los Derechos Reales y Personales por el Transcurso del Tiempo, en el Titulo
I— De la Prescripcion de las Cosas y de las Acciones en General, regula de
igual manera a la prescripcién:

Articulo 3947.- Los derechos reales y personales se adquieren y
se pierden por la prescripcion. La prescripcion es un medio de
adquirir un derecho, o de liberarse de una obligacién por el
transcurso del tiempo.” (Lo destacado es nuestro).

No obstante lo anterior, otras legislaciones han adoptado un cri-
terio diferenciador entre la naturaleza y los efectos (distintos) de la
prescripcidn adquisitiva y de la prescripcion extintiva. Se ha entendido,

primera se le denomina prescripcion positiva, mientras que a la segunda se le llama
prescripeion negativa.

Entre otras legislaciones, puede observarse lo dispuesto en el articulo 2416° del
Cédigo Civil Ecuatoriano, el articulo 1135° del Cédigo Civil Federal de México,
el articulo 1188° del Cédigo Civil de Uruguay, el articulo 2512° del Cédigo Civil
Colombiano y el articulo 1952° del Cédigo Civil Venezolano.
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pues, que ambas tienen bases distintas y; por lo tanto, deberfan estar
reguladas independientemente. Al respecto el Cédigo Civil Peruano en
el Sub Capitulo V — Prescripcion Adquisitiva, del Capitulo Segundo — Ad-
quisicion de la Propiedad, del Titulo I — Propiedad, de la Seccion Tercera
— Derecho Reales Principales, del Libro V — Derechos Reales, ha establecido

lo siguiente:

Articulo 950.- La propiedad inmueble se adquiere por pres-
cripcion mediante la posesion continua, pacifica y piblica como
propietarios durante diez anos. Se adquiere a los cinco anos cuando
median justo titulo y buena fe.” (Lo destacado es nuestro).

Mientras que, por otro lado, se ha dedicado un Libro completo
para regular el tema de la prescripcion extintiva. Asi, en el Titulo I — Pres-
cripcion Extintiva del Libro VIII — Prescripcion y Caducidad, se senala lo

siguiente:

Articulo 1989.- La prescripcion extingue la accion pero no el

derecho mismo.” (Lo destacado es nuestro).

En efecto, mientras que la prescripcion adquisitiva constituye bési-
camente una manera de adquirir la propiedad, la prescripcion extintiva
implica la extincién de “algo” en lo que la doctrina atin no se pone de
acuerdo. Como se dijo en la introduccién del presente trabajo, nues-
tro objetivo no es determinar la validez de las distintas teorfas que han
surgido en torno al objeto de extincién de la prescripcién, nos basta
con sefialar que los distintos ordenamientos juridicos han optado por
alguna de ellas de manera expresa, mientras que en otros se recurre a
una interpretacion sistemdtica de normas para llegar a una conclusién
distinta a la que se llegaria si se interpreta literalmente las normas de

dichos paises®.

'3 Es interesante; sin embargo, tomar en cuenta la posicién adoptada al respecto por

el BGB Alemdn en donde se decidié que la prescripcidn extingue la pretensién en-
tendida como concepto distinto de la accién segiin la pandectistica alemana. Para
ello ver: Oert™ANN, Paul. Introduccion al Derecho Civil. Traduccién de la tercera
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Por otro lado, entre los varios criterios adoptados para regular la
figura de la prescripcion extintiva'®, se ha regulado la imposibilidad de
que se establezcan los plazos de prescripcién de forma convencional.
De esta manera, existe unanimidad respecto al hecho de que, en tanto
que el fundamento de la prescripcién se basa —segtn algunos— en el
orden publico, los plazos para que operen sus efectos deben estar regu-
lados necesariamente por la ley. Los efectos y la regulacién en torno al
establecimiento de pactos prescriptorios los detallaremos; sin embargo,
mids adelante.

3.2.La caducidad

Se ha senalado que la caducidad, al igual que con la prescripcion extin-
tiva, tiene su fundamento en el orden publico. No obstante, se dice
también que en la caducidad esto estd mis acentuado que en la prescrip-
cidn extintiva en tanto que el elemento esencial es el plazo que actda, en
palabras de Josserand y citado por Vidal Ramirez, como una guillotina,
sin tener en cuenta ninguna consideracion, porque son completamente ex-
tranios a toda idea de prueba y de presuncion; instituyen una realidad, no
consagran un cdlculo de probabilidades; van directamente al fin sin que

edicién alemana por Luis Sancho Seral. Editorial Labor: Buenos Aires, 1993, p.
344.

Por su parte, el Cédigo Civil espanol establece en su articulo 1932° lo siguiente:
“Los derechos y acciones se extinguen por la prescripcion en perjuicio de toda clase
de personas, incluidas las juridicas, en los términos prevenidos por la ley.” [Lo destaca-
do es nuestro].

Ellegislador italiano, a propésito del Cédigo Civil de 1942 establecié por su parte
lo siguiente:

Articulo 2934.- Estinzione dei diritti: Ogni diritto si estingue per prescrizione,
quando il titolare non lo esercita per il tempo determinato dalla legge. (...)” [Lo des-
tacado es nuestro] (El derecho se extingue por la prescripcion cuando el titular no
lo ejercita dentro del plazo determinado por la ley.)

En torno a la prescripcion extintiva se ha estudiado mucho la posibilidad de sus-
pender o interrumpir los plazos prescriptorios, la posibilidad o no de renunciar a
los efectos de la prescripcidn, la posibilidad de declararla de oficio o a peticién de
parte, entre otros aspectos.
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nada pueda hacer que se desvien, son verdaderas medidas de policia juridi-
ca, libres de toda aleacion®.

Asi pues, se reconoce el rigor con que operan los efectos en la cadu-
cidad. A diferencia de lo que sucede con la prescripcion extintiva, existe
mayor consenso en doctrina en cuanto a las consecuencias derivadas de
la operatividad de los efectos de la caducidad.

De esta manera, si bien es cierto que algunos senalan que la mis-
ma extingue el derecho y, como consecuencia, se extingue la pretension
correspondiente’®, otros sefalan que lo que se extingue en realidad es
el fundamento de la pretensién procesal'” (pues si se extinguiera la pre-
tensién no habria fundamento para sefalar que existe posibilidad de
accionar en tanto que esto ultimo supone precisamente la existencia de
una pretensién).

No obstante las discrepancias conceptuales, el hecho es que sucede
lo siguiente: quien ostenta un derecho y no lo hace valer en el plazo esta-
blecido, lo pierde por caduco. Es decir, no podrd reconocérsele el derecho®®.
Esta consecuencia es lo realmente importante a efectos de entender la
problemdtica materia del presente trabajo.

Finalmente, respecto a la obligatoriedad de establecer los plazos de
caducidad mediante la ley, han surgido distintas posiciones. Sin embar-

5 VipaL Ramirez, Fernando. La Prescripcion y la Caducidad en el Cédigo Civil pe-
ruano con un estudio de la relacion juridica. Editorial Cultural Cuzco S.A. 1985,
p. 204.

16 [dem, p. 243.

7 CaRREIRA AviM, José Eduardo. Prescripcion y Caducidad en el Proceso Civil. Ver-

dadero Fundamento. (Prescrigio e decadéncia no processo civil. Verdadeiro funda-

mento). Traduccion autorizada por Renzo Cavani Brain. Revista Juridica del Peri,

Tomo N° 99, Mayo del 2009. Editorial Normas Legales, Lima — Pert.

Creemos, sin embargo, que esto podria admitir excepciones. Es el caso en el cual

no se pudo hacer valer el derecho en el plazo establecido por causas imputables a

la parte que se beneficia de los efectos de la caducidad.
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go, mds alld de los argumentos expuestos en doctrina, importa entender
cudles son las consecuencias practicas de que un ordenamiento juridico
establezca la posibilidad o no de pactar plazos de caducidad mediante
contratos y no solamente mediante la ley. En efecto y a propésito de la
cldusula 20.1 establecida en los contratos FIDIC, se han llegado a con-
clusiones respecto a lo anterior que inevitablemente son sometidas a un
Dispute Board o a un arbitraje.

Este problema ha surgido, por ejemplo, en Pert en donde a pro-
posito de una solicitud de ampliacién de plazo y de reconocimiento
de mayores gastos generales en la construccién de una planta de trata-
miento se ha sefialado que los plazos establecidos en la cldusula 20.1 del
contrato FIDIC son de caducidad y —teniendo en cuenta la regulaciéon
vigente de este pais— no es vdlido el pacto de plazos de caducidad
mediante convenio. Ergo, la cldusula 20.1 y sus efectos no son vilidos.
Algunos podrian, inclusive, decir que la cldusula es nula.

3.3. Posibilidad de pactar plazos de caducidad en las regulaciones lati-

noamericanas

Teniendo en cuenta lo explicado anteriormente, debemos repasar las
distintas posiciones que se han adoptado en torno a la posibilidad de es-
tablecer plazos de caducidad mediante pacto en algunos ordenamientos
latinoamericanos. Ello nos dard algunas luces acerca de cémo entender
a la figura de la caducidad en dichos paises y nos ayudard a llegar a una
conclusién légica respecto al caso ocurrido en el Perti y desarrollado con
mds detalle en ésta seccién.

3.3.1. Perspectiva en Peri
El caso que a continuacién sefialaremos es uno ocurrido en el Pera y

que enriquece la comprensién de lo que pretendemos explicar en el
presente trabajo.
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Se trata de un contrato de obra celebrado entre el Estado Peruano
y un contratista con mucha experiencia en el campo de la construccién
y de la ingenieria. El contrato utilizado para la ejecucién de los trabajos
fue precisamente un contrato FIDIC. Se utiliz6 la Cuarta Edicién del
Libro Rojo de 1992 (Condiciones del Contrato para Construccién) y
se previ6 la ejecucién de una planta de tratamiento de aguas residuales.

Durante la ejecucién del contrato, el contratista envié al ingeniero
solicitud de ampliacién de plazo por causas imputables exclusivamente
a la entidad contratante. El ingeniero, recibida la solicitud, comunicé
su denegatoria porque la misma se notificé extempordneamente. De
acuerdo a las normas establecidas por la propia entidad para estos tipos
de contratos y al alcance contractual, cuando se genere una controversia
relacionada con la ejecucién de la obra, cualquiera de las partes puede
acudir a un Conciliador previamente designado para que éste dirima la
misma. Este paso es necesario; ademds, cuando la controversia deba ir
al fuero arbitral.

Teniendo en cuenta lo anterior, el contratista solicité el inicio del
procedimiento conciliatorio. El Conciliador, entre otras cuestiones,
analizé la controversia relacionada con la ampliacién de plazo solicitada
por el contratista y denegada por el ingeniero. Llegé a la siguiente con-
clusién: “aiin en el caso que las notificaciones al ingeniero hubieren sido
efectuadas fuera del plazo mdximo de 28 dias establecido en el contrato
FIDIC, ello no origina la pérdida del derecho a la ampliacion de plazo,
pues en tal supuesto estariamos hablando de un plazo de caducidad’.

Y es que, en efecto, el articulo 2004° del Cédigo Civil peruano
establece que los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto
en contrario. Autores peruanos han discutido respecto a cémo es que
se debe entender esta norma. Actualmente, la doctrina es mayoritaria
respecto a que este articulo prohibe el pacto de plazos de caducidad
mediante convenio. No obstante, es interesante notar que inicialmente
algunos entendieron esto de otra manera.
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Vidal Ramirez sefialaba en 1985 (fecha en la que publicé su libro
titulado “La Prescripcion y la Caducidad en el Cédigo Civil peruano con
un estudio de la relacion juridica” y un afio después de entrada en vigen-
cia la referida norma) que pese al tenor del articulo 2004° la norma no
contiene una prohibicién absoluta ni tiene ese cardcter. La prohibicién
—a su entender— no prevalece cuando existe otra norma que permite
pactar plazos de caducidad, pues el articulo 2004° no puede conside-
rarse categérico. Senala; ademds, que la norma del articulo 2004° debe
entenderse referida a plazos fijados a priori, que es precisamente el ele-
mento caracteristico de la caducidad”.

Por su parte, Rubio Correa sefialaba en 1989 su coincidencia con lo
explicado por Vidal Ramirez en tanto que la diferencia existente entre
los articulos 2000°*° y 2004°*!, por interpretacién sistemdtica entre si
y con los articulos referidos a la autonomia de la voluntad, en especial
el 140° inciso 3** del libro sobre Acto Juridico, y los articulos 1354°% y
1356°* de la seccion referida a los Contratos en General, permite supo-
ner que en el 2004° no se ha pretendido prohibir la fijacién de plazos
voluntarios por las partes en lo que no ofendan a la norma imperativa®.

No obstante, creemos que si bien es cierto que las interpretaciones
teleolégicas sirven para explicar las normas poco claras, su utilizacién
no deberifa concluir en un sentido totalmente opuesto a lo que la misma

¥ VipaL Ramirez, Fernando. Ob. cit., p. 207.

20 Articulo 2000.- Sélo la ley puede fijar los plazos de prescripcion.”

2 Articulo 2004.- Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto contrario.”

2 Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:
(...) 3.- Fin licito. (...)".

B Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo.”

*# Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la volun-
tad de las partes, salvo que sean imperativas.”

»  Ruslo Correa, Marcial. La Extincién de Acciones y Derechos en el Cédigo Civil —
Prescripcion y Caducidad. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti, Lima, 1989, p. 74.
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expresa (no importando aqui si la norma es correcta o no, dejando de
lado el deberia ser para corregir los errores del legislador).

Resulta interesante; ademds, el sustento que utiliza Vidal Ramirez
para cambiar de opinién varios anos después. Asi, en el 2003 senala que
el plazo extintivo (plazo de caducidad) se diferencia del plazo voluntario
en cuanto a sus efectos, pues el voluntario, salvo pacto en contrario,
opera ex nunc, es decir sin efecto retroactivo y sélo para el futuro el
derecho deja recién de existir. El plazo de caducidad en cambio, opera
necesariamente ex func, es decir, con efecto retroactivo para extinguir el
derecho como si nunca hubiera existido?.

Por lo anterior, el autor sincera su punto de vista de la siguiente
manera:

“La diferenciacion que queda trazada, repensada, me lleva a recti-

ficar lo que he afirmado en mi libro Prescripcion Extintiva y Ca-
ducidad en cuanto a la posibilidad de establecerse plazos de caduci-
dad por pacto. El plazo extintivo o resolutorio que resulta del pacto
produce una caducidad del derecho pero no es, propiamente, un
plazo de caducidad si se atiende la diferenciacién que hemos dejado
trazada.”

Mis alld de las sutiles diferencias que cada autor pueda sefialar res-
pecto a los efectos de la caducidad legal y de la caducidad convencional,
el hecho es que en el Pert se ha entendido que los plazos de caducidad
a los que hace referencia el articulo 2004° del Cédigo Civil peruano no
pueden ser pactados mediante convenio. Se explica ello; ademds, sobre
la base de que los efectos de la caducidad son muy importantes pues
suponen la extincién de un derecho que originalmente ostentaba un
sujeto y que ya no podrd hacerlo valer”.

2 VipaL Ramirez, Fernando. Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialis-
tas. Prescripcion y Caducidad. Gaceta Juridica, Lima, Tomo X, 2003.

7 Al respecto, un Tribunal Arbitral constituido en el Perti y en atencién a un caso
relacionado con las contrataciones con el Estado sefal6 lo siguiente respecto a los
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En conclusién, en el Perti se ha llegado a admitir que el Cédigo
Civil vigente no admite que las partes pacten plazos de caducidad me-
diante convenio®. Ello, pues, explica el sustento utilizado por el Conci-
liador en nuestro caso para rechazar la posicién del ingeniero y sefialar
que aun cuando el contratista haya solicitado la ampliacién de plazo
fuera del plazo de 28 dias establecido en la cldusula 20.1 del contrato
FIDIC, ello no significa que se haya perdido su derecho a obtenerlo.

sAcaso se pretende dejar sin efecto alguno la voluntad de las partes
al momento de suscribir el contrato? ;Cémo es que se explica que no
importa el procedimiento y los plazos pactados por las partes, si a fin de
cuentas, ello puede dejarse de lado en casos como este? ;La prohibicién
de pactar plazos de caducidad en el Perti genera una contradiccién?
sPodemos decir que cualquier plazo pactado por las partes es invélido
pues su vencimiento genera una pérdida del derecho no admitida por
la legislacién?

Consideramos que esto no es necesariamente cierto. Como vere-
mos mds adelante, la respuesta parece estar en la propia cldusula 20.1; es
decir, en la naturaleza que las partes le dan a los efectos del vencimiento
del plazo. Recordemos que la pérdida del derecho implica l6gicamente

plazos de caducidad: “La caducidad es una institucion que busca mantener la sequ-
ridad juridica velando por el interés colectivo, y porque los intereses individuales no
perjudiquen a los colectivos. Por tanto, y en relacion a lo anterior, en el articulo 2004°
del Cédigo Civil se ha establecido el principio de legalidad en relacion con los plazos
de caducidad, con la finalidad que no se haga un uso abusivo de la misma.” (Laudo
arbitral del 25 de enero del 2011 seguido entre COSAC y el Ministerio de Educacidn).
Para muestra un botén: los jueces de la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perd, ante el recurso de casa-
cién interpuesto por inaplicacién indebida de normas, sefala lo siguiente: “Que,

28

entonces, las resoluciones recurridas han aplicado indebida e incongruentemente el
Art. 900 del citado Cédigo Civil para declarar la caducidad de la demanda, sin tener
en_cuenta lo dispuesto por el numeral 2004 del mismo cuerpo legal que dice gue los
plazos de caducidad los fija la Ley expresamente no pudiendo establecerse por analogia
o0 por pacto.” [Lo destacado es nuestro] (Casacion N° 142-99 AYACUCHO del 18 de
octubre del 2000).
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la existencia previa de esto: un derecho. Serd interesante ver c6mo es que
se ha regulado la fijacién de plazos de caducidad en otras legislaciones
latinoamericanas. Quizd sus regulaciones nos amplien la perspectiva de
lo que estamos analizando.

3.3.2. Perspectiva en Chile

Cuando se da una mirada a la regulacién adoptada en el Cédigo Civil
chileno podemos darnos cuenta que no se ha establecido expresamente
el concepto de caducidad. No obstante, ello no implica que la norma
haya olvidado regular los efectos por el transcurso del tiempo. Asi, en el
articulo 2514° podemos encontrar lo siguiente:

Articulo 2514.- La prescripcion que extingue las acciones y dere-
chos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual
no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este tiempo desde que

la obligacién se haya hecho exigible.”

Como se observa, de acuerdo al Cédigo Civil chileno la prescrip-
cién —a diferencia de lo establecido en el Cédigo Civil peruano, por
ejemplo— no sélo extingue la accién, sino también los derechos que se
deriven. Asi, pareciera ser que la prescripcién en el Cédigo Civil chileno
adopta el cardcter propio de la caducidad en el Cédigo Civil peruano®.

En consecuencia, en la legislacion chilena se adoptaria un solo cri-
terio para los efectos de un plazo extintivo. Al no haberse regulado la
prescripcidn extintiva y la caducidad, se ha salvado cualquier conflicto
tedrico respecto a sus diferencias conceptuales y précticas (salvo otras
que seguramente se discuten en doctrina). Finalmente, cuando se haya
establecido un plazo para ejercer un derecho y éste no se haya hecho
efectivo dentro del mismo, se habrd perdido el derecho. No se podrd
iniciar un proceso judicial o arbitral vencido el plazo para hacerlo valer,

¥ Recordemos que el articulo 2003° del Cédigo Civil peruano establece que la ca-

ducidad extingue el derecho y la accién correspondiente. Mismos efectos de extin-
cién que la prescripcion regulada en el Cédigo Civil chileno.
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pues el vencimiento del plazo habrd generado inevitablemente que el
erecho prescriba de acuerdo a la norma chilena.
derech bad doal hil

Sin perjuicio de lo anterior, existen autores chilenos que consideran
que no debe confundirse la prescripcion extintiva con la caducidad®. Si
bien es cierto que los referidos autores hacen un esfuerzo académico vi-
lido para sostener las diferencias entre ambas figuras, es cierto también
que el articulo 2514° del Cédigo Civil chileno establece claramente que
su prescripcién extingue acciones'y derechos.

Por otro lado y, creemos esto de vital importancia, el Cédigo Civil
chileno no ha especificado en ninguno de sus articulos que los plazos de
la prescripcion deban establecerse por leyes solamente. Si atendemos; sin
embargo, a los efectos de la prescripcion en cuestién (extincién de acciones
y derechos), lo comparamos con la figura de la caducidad regulada en el
Cédigo Civil peruano y atendemos a lo que la doctrina chilena reconoce?,
podemos determinar lo siguiente: el efecto de pérdida del derecho puede
estar establecido en la ley o por voluntad de las partes mediante convenio.

Prueba de que los referidos plazos puedan estar pactados conven-
cionalmente por las partes en Chile es su propia regulacién que, como
sefialdramos, no ha especificado que los mismos se pacten sélo por ley.

3.3.3. Perspectiva en México

Es interesante como el Cédigo Civil Federal de México enfoca y regula
el tema de la prescripcion extintiva (denominada prescripcion negativa®®).

% ALESSANDRI, Arturo y Manuel SoMaRRIvA. Ob. cit., p. 154.
3 A manera de ¢jemplo, Manuel Somarriva y Arturo Alessandri sefalan lo siguien-
te: “La caducidad es la pérdida de un derecho por no haberse hecho valer en el plazo
perentorio que para su ejercicio ha establecido la ley o la voluntad de los particulares.”
En: ALESSANDRI, Arturo y Manuel SoMaRRIvA. Ob. cit., p. 154.

32 Articulo 1136.- La adquisicion de bienes en virtud de la posesion, se llama prescrip-

cidn positiva; la liberacion de obligaciones, por no exigirse su cumplimiento, se llama
prescripeion negativa.”
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La referida norma no conceptualiza a la prescripcién como extincién
de acciones o derechos, por el contrario, la trata como un medio de
liberarse de obligaciones. El articulo 1135° establece ello de la siguiente
manera:

Articulo 1135.- Prescripcion es un medio de adquirir bienes o de
liberarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y
bajo las condiciones establecidas por la ley.”

Se observa que la prescripcién negativa o extintiva en lugar de tener
como efectos la extincién de acciones o derechos, constituye una forma
de liberarse de una o varias obligaciones. Recordemos que otro de los
medios de liberacién de obligaciones es el pago de la misma, entendida
como ejecucion integra de la prestacion. Por lo tanto, la prescripcién
extintiva en la legislacién mexicana forma parte de aquellos instrumen-
tos que permiten satisfacer el interés del deudor; a saber, liberarse de la
obligacién.

Por otro lado, el Cédigo Civil Federal de México no ha regulado la
figura de la caducidad. Y es que la liberacién de obligaciones pareciera
resolver la incertidumbre que se generarifa de dejar sin plazo a la posi-
bilidad de ejercer ad infinitum los derechos que un sujeto ostenta. En
tanto que la prescripcién regulada en dicha norma libera a cualquiera de
las partes de sus obligaciones por el vencimiento del plazo establecido,
no importa qué es lo que extingue la prescripcion, finalmente, no se
podré hacer valer el derecho®.

3 Se debe tomar en cuenta que lo regulado en el articulo 1135° del Cédigo Civil

Federal de México pareciese ser la otra cara de la moneda de lo establecido en
la legislacién chilena. En este tltimo caso, la prescripcidn (con efectos parecidos
a la caducidad) extingue ademds de acciones, derechos. Es decir, para la parte
favorecida por el vencimiento del plazo, se habrd extinguido la obligacién que
tenfa frente a la otra (pues al extinguirse un derecho, se extingue también la
obligacién correspondiente). Lo mismo podria decirse respecto a la caducidad
regulada en el Cédigo Civil peruano en tanto que ésta extingue también el de-
recho.
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Ademds, la legislacién mexicana —a diferencia de lo regulado en
Chile— establece que los plazos de la prescripcién extintiva lo esta-
blece la ley*". De esta manera, se podria entender que los mismos no
pueden ser pactados convencionalmente; es decir, no seria posible li-
berarse de alguna obligacién ni que se extinga algtin derecho mediante
convenio.

3.3.4 Perspectiva en Brasil

En el Cédigo Civil de Brasil del 2002 —a diferencia de lo estableci-
do en los Cédigos Civiles de Chile y de México— si se regulan a la
prescripcion extintiva y a la caducidad. En efecto, se dedica un titulo
exclusivo a regular los efectos y las caracteristicas tipicas de cada figu-
ra (por ejemplo, la posibilidad de suspensién e interrupcién para la
prescripeidn). Asi en relacién a la prescripcion extintiva el articulo 189°
establece lo siguiente:

Articulo 189.- Violado el derecho, nace para el titular la preten-
sidn, la cual se extingue, por la prescripcion, en los plazos a que
aluden los articulos 205 y 206.7°”

Por su parte, respecto a la caducidad el articulo 207° establece lo
siguiente:

Articulo 207.- Salvo disposicion legal en contrario, no se aplica a
la caducidad, las normas que impiden, suspenden o interrumpen a
la prescripcion.®”

3 Articulo 1158.- La prescripcion negativa se verifica por el sélo transcurso del tiempo
Jijado por la ley.”

 Articulo 189.- Violado o direito, nasce para o titular a pretensio, a qual se extingue,
pela prescrigio, nos prazos a que aludem os arts. 205 ¢ 206.”

% Articulo 207.-Salvo disposicio legal em contrario, nio se aplicam & decadencia as
normas que impedem, suspendem, ou interrompem a prescripedo.”
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Para la legislacién brasilera, entonces, la prescripcién extingue la
pretension (no la accién ni el derecho como se senala en las legislacio-
nes chilena y mexicana). Por su parte, las reglas de suspensién o inte-
rrupcién aplicadas a la prescripeion no se podran aplicar a la caducidad.
En ese sentido, estas reglas se apartan del comtn denominador de las
legislaciones chilena y mexicana, y se asemejan mds a lo establecido en
el Cédigo Civil peruano. Sobre todo en el hecho de que tanto en Chile
como en México no se ha regulado expresamente normas relacionadas
con la caducidad.

Finalmente, y es necesario destacarlo, el articulo 211° del Cédigo
Civil de Brasil establece esto:

Articulo 211.- Si la caducidad es convencional, el juez no pue-
de alegarla de oficio, sin embargo, la parte favorecida puede alegarla
en cualquier grado de jurisdiccion.”””. (Lo destacado es nuestro).

Se desprende la posibilidad de pactar plazos de caducidad en la
legislacién brasilera. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con el Cé-
digo Civil de Chile y el Cédigo Civil Federal de México, en el brasilero
se establece expresamente la posibilidad de pactar plazos de caducidad
mediante convenio. El articulo 211° antes citado asf lo demuestra.

Debemos recordar que en Chile y en México la posibilidad de pac-
tar plazos de caducidad se deduce no por su regulacién expresa, sino mds
bien porque no se dice nada al respecto. Es decir, no se establece prohi-
bicién alguna respecto de la posibilidad de pactar plazos de caducidad
mediante convenio. Por otro lado, Perti pareciera ser uno de los pocos
paises (sino el Gnico) que permitié que tanto los plazos de prescripcion
extintiva como los de caducidad debieran estar regulados sélo por la ley.

3 Articulo 211.- Se a decadencia for convencional, a parte a quem aproveita pode ale-
gd-la em qualquer grau de jurisdicdo, mas o juiz nio pode suprir a alegagio.”
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El articulo 211° del Cédigo Civil de Brasil no sélo establece ex-
presamente la posibilidad de que existan plazos de caducidad pactados
convencionalmente por las partes, sino que regula su utilizacién cuando
operen sus efectos con el vencimiento de los plazos. De esta manera, se
reconoce que el juez no puede de oficio oponer la caducidad, sino que
debe ser la parte favorecida la que la alegue.

A continuacién se resume en un cuadro®® cémo es que se ha re-
gulado la prescripcion extintiva y la caducidad en el Cédigo Civil de
Brasil:

Prescripcién legal Caducidad
Conven-
Legal cional
Se puede
Renun- Se puede (art. No se puede (art, 209°
cia 191° CC). (art. 209° CC). CO).
De Se debe (art. Se debe (art. N(c;rste gﬁ?e
oficio 219°,§ 5 CPC). 210° CC) o).
En cualquier grado : o
Alega- R En cualquier grado de juris-
cion de jurisdiccion diccién (art. 211° CC)
(art. 193° CC) ' '

En conclusién, en la legislacion brasilera, se admite expresamente
que los plazos de caducidad puedan estar pactados convencionalmente.
Asi, al parecer y para evitar posibles confusiones se regulé en el nuevo

% Cuadro tomado de las clases expuestas via online por el Profesor Dicler Ferreira a

través del portal web “Canal Dos Concursos”. Ver: http://material.canaldosconcur-
sos.com.br/pdf/direito civil dicler/direito civil dicler prescricao e decaden-

cia.pdf.
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Cédigo Civil de Brasil que las partes pueden vélidamente (por su propia
autonomia) pactar los efectos de una caducidad.

IV. LA NECESARIA INCURSION DE LOS DENOMINADOS «PLAZOS FATALES»

En el presente trabajo se han expuesto distintas posiciones que intentan
sustentar y/o regular la existencia de figuras como la prescripcion extin-
tiva o la caducidad. Algunos, suponiendo la necesidad de su diferencia-
cién, se internan en conflictos doctrinales respecto a la estructura de
cada figura o a los efectos y caracteristicas que debieran tener.

A estas alturas y a propdsito del caso expuesto, surge la siguiente

y p g g
pregunta ;Existe alguna razén verdadera para explicar que en la legis-
lacién peruana se prohiba el pacto de los efectos de la caducidad? Los
pocos autores peruanos que han escrito sobre el tema terminan respon-
diendo que ello importa en tanto que los efectos son tan vitales que
deberia dejarse al legislador decidir cudndo es que operardn los plazos
de caducidad. Otros, sustentan ello en el denominado “orden piblico”
que estd de por medio y que, por lo tanto, no permitiria que las partes
decidan sobre algo que interesa a todos.

Si se entiende que los plazos de caducidad terminan extinguiendo
el derecho que tenia un sujeto y, en ese sentido, no permiten su recla-
macién en sede judicial o arbitral, ;Cémo es que se explica la posibili-
dad de que las partes pacten en un contrato plazos luego de los cuales
vencidos ninguna podrd hacer reclamaciones por ello? ;Cémo queda,
entonces, las posibilidad de que las partes pacten en un contrato de
arrendamiento el reembolso de los gastos incurridos por el arrendatario
en mejoras y que sélo serdn reconocidas si éste ultimo comunica de ello
en un plazo determinado?

Si las partes determinan que serd necesario establecer procedimien-
tos y plazos para que las reglas respecto a determinado derecho operen,
si ellas son las que libremente han decidido pactarlo, si ellas son las que
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quieren que el derecho se pierda si no se ejercita el procedimiento res-
pectivo, ;c6mo es que debemos denominar al plazo luego del cual ven-
cido, extingue la posibilidad de reclamar un derecho? ;Acaso no tiene
efectos de caducidad?

En paises como el Perd, en donde se ha entendido que existe una
prohibicién legal para pactar convencionalmente los efectos de los pla-
zos de caducidad, se tiene que recurrir a conceptos creados artificiosa-
mente para destacar las diferencias con la caducidad y tener sustento
legal para defender los pactos celebrados por las partes. En efecto, en el
caso que se comenta el ingeniero recurrié al concepto de plazos fatales
para diferenciarlos con los plazos de caducidad.

Asi, los plazos fatales fueron explicados senalando que el mismo
se define como el plazo por el cual el contratista pierde el derecho a
obtener una ampliacién de plazo, mds no pierde el derecho a accién
de solicitarla por via arbitral. Ademds, se sefalé que precisamente por
ello, a diferencia de la caducidad, estos plazos si pueden ser pactados
contractualmente.

Es fécil advertir cémo es que el ingeniero pretende hacer una di-
ferencia tanto tedrica como practica entre los plazos de caducidad y
los “plazos fatales”. Y es que, reconociendo la imposibilidad de pactar
convencionalmente plazos de caducidad, el ingeniero diferencia ambas
figuras con la posibilidad de accionar en via arbitral, posibilidad que se
da con los “plazos fatales” mds no con los plazos de caducidad. Piénsese
hasta este punto, ;Existe realmente una diferencia entre ambas figuras?

Por otro lado, si se mantuviera esa diferencia, ;Cémo queda el con-
¢ q

cepto de prescripcion extintiva? Recordemos que el articulo 1989° del

Cédigo Civil peruano establece que la prescripcién extingue la accién

pero no el derecho y que esto ha sido aclarado por algunos autores en el

sentido que no debe entenderse que la prescripcién impide el acceso a la
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justicia®. En otras palabras, los plazos fatales y la prescripcién extintiva
no impiden accionar en via judicial o arbitral. ;Son lo mismo?

Mds alld de las posiciones doctrinales que se puedan adoptar en tor-
no a este tema, debemos advertir que en legislaciones como la peruana,
se vuelve necesario tener que recurrir a conceptos (creados o tomados
de otro lado*’) para sustentar una posicién que podria pecar de ilégica
debido a la incoherencia normativa. Y decimos que se vuelve necesario
en tanto que ello permitiria sustentar la validez de los pactos estableci-
dos en el contrato, especialmente, aquellos puestos en los modelos de

contratos FIDIC.

De esta manera, en nuestro caso, el contratista veria afectado su
derecho a obtener una ampliacién de plazo y mayores gastos generales
pues no cumplié con el procedimiento contractual establecido ni con

¥ Sobre esto, se senala lo siguiente: “La norma del art. 1989 ha adoptado, pues, un

postulado que distingue la accion del derecho y, si bien, en la intencion del codificador
la extincion era la de la accidn entendida como el ejercicio del derecho frente al aparato
jurisdiccional del Estado, ante los avances de la doctrina procesalista y los conceptos
incorporados al vigente Cddigo Procesal Civil, es conveniente precisar que lo que pres-
cribe es la accion entendida como el ejercicio del derecho para hacer valer la preten-
sidn correspondiente, tal como lo hemos ya explicitado (...)”. En: VIDAL Ramirez,
Fernando. Prescripcion Extintiva y Caducidad. Cuarta Edicion. Editorial: Gaceta
Juridica. Lima, Perd, 2002, p. 103.

En doctrina peruana, por ejemplo, no se utiliza lo que el ingeniero en nuestro caso
ha denominado ‘plazos fatales”, a diferencia de lo que ocurre en doctrina chilena

40

en donde si se utiliza el referido concepto. Y es que parece ser que la préctica —
como siempre — ha ido m4s alld de la mera teorfa para complicar innecesariamente
las cosas. Por otro lado, si de normas se trata, s6lo en el Cédigo de Comercio de
Perti de 1902 (el cual atin mantiene vigentes algunos articulos) se hace uso de
dicho término de la siguiente manera:

Articulo 953.- Naturaleza perentoria de los plazos

Los términos fijados en este Codigo para el ejercicio de las acciones procedentes de los
contratos mercantiles, serdn fatales, sin que contra ellos se dé restitucion.” (Lo subraya-
do es nuestro).
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los plazos pactados; es decir, habria incumplido con lo que algunos de-
nominan el reglamento contractual®'.

Recordemos que en legislaciones como la brasilera se reconoce y
se establece expresamente que las partes tienen el poder suficiente para
pactar los efectos de un plazo de caducidad mediante contrato. Esto
podria resolver el caso materia del presente trabajo.

Por otro lado, como vimos, en legislaciones como la mexicana o la
chilena no se prohibe legislativamente la posibilidad que las partes pac-
ten contractualmente efectos de caducidad a sus procedimientos, por lo
que el problema tampoco seria tal en dichos modelos.

No obstante, en cualquiera de los casos —sea que nos encontremos
en legislaciones como la peruana, la chilena, mexicana o brasilera—
existe un tema importante que no debe dejarse de lado. La marana de
teorias, posiciones legislativas, diferencias y conceptos no debe cegarnos
ante un problema prictico muy concreto y que serd expuesto a conti-
nuacion.

V. SREQUIEM PARA UN DERECHO?

El presente trabajo ha pretendido plantear un problema relacionado
con la regulacién de figuras como la prescripcion extintiva y la caducidad
en el marco de la cldusula tipo 20.1 del contrato FIDIC (Libro Rojo).
Se ha partido de la premisa que, en efecto, seria ilégico pensar que cldu-
sulas como esa son invélidas tan sélo por establecer plazos que tienen

41 A manera de ejemplo y a propésito de las reglas sobre contratos establecidas en el

Cédigo Civil italiano, se dice lo siguiente: “El contrato, en cuanto manifestacion de
autonomia, tiene la funcion —que el mismo étimo sugiere— de crear reglas: reglas que
los privados contratantes imponen a si mismos. Este dato estd en el centro de la teoria
preceptiva. El conjunto de reglas creadas por el contrato es el reglamento contractual
(...)”. En: Rorro, Vincenzo. E/ Contrato. Traduccién a cura de Eugenia Ariano
Deho. Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 315.
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efecto de caducidad. Finalmente, se ha dicho que parece ser posible el
establecimiento de plazos de caducidad mediante contratos en tanto
que regular legislativamente que ello no es asi podria ir en contra de la
préctica mds usual en el trafico comercial en general, y en el de la cons-
truccién en especial. Otros ordenamientos juridicos asi lo reconocen.

Con lo anterior llegarfamos a la conclusién que lo dicho por el
Conciliador, en el caso que venimos exponiendo, no tiene sustento
alguno. Es decir, no serfa juridica ni ficticamente posible invalidar o
anular pactos como los de la cldusula 20.1 pues irfa en perjuicio de lo
que las partes pactaron (principio pacta sunt servanda). En ese sentido,
podriamos concluir, también, que el ingeniero tuvo razén en rechazar
la ampliacién de plazo y los mayores gastos generales solicitados por el
contratista. Y es que la cldusula 20.1 del contrato FIDIC es clara: 7o se
ampliard el plazo de terminacion y el contratista no tendrd derecho a pago
adicional si no notifica el reclamo dentro el plazo de 28 dias.

Sin embargo, se debe reconocer que la cldusula 20.1 del contrato
FIDIC regula la posibilidad de pérdida del derecho a obtener una am-
pliacién de plazo o mayores gastos generales aun cuando el reclamo
tenga sustento real, técnico y juridico. En otras palabras, aun cuando
—por ejemplo— el contratista se vea en la necesidad de obtener una
ampliacién de plazo por culpa de la entidad, si el procedimiento o los
plazos no se cumplen, la pérdida es inevitable.

Asi, nos encontramos ahora con un conflicto entre el principio de
pacta sunt servanda y la justicia entendida como uno de los principa-
les valores que informan al ordenamiento juridico®’. En efecto, podria
darse el caso en el que el contratista tenga el derecho a ampliar el pla-
zo del contrato y el sustento técnico-legal asi lo justifica, no obstante,

2 Garcia Toma, Victor. Valores, principios, fines e Interpretacion Constitucional. En:

Derecho & Sociedad, Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perti. Lima, Pert. Afio XIV. N° 21, diciem-
bre, 2003, p. 192.
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se presenta el reclamo en el dia 29 de haber conocido los hechos que
causan la generacién del mismo. Algunos, con razén, sentenciardn que
todo estd dicho: no habrd que reconocerle derecho alguno. Queremos
dejar expuesto; sin embargo, y sélo de manera ilustrativa, que esto ha
sido evaluado en otros paises a propésito de conflictos en el marco de
contratos FIDIC. Las conclusiones merecen ser tomadas en cuenta.

En un caso ocurrido en Reino Unido en donde demandaba Sindall
Limited contra Solland el juez Humphrey Lloyd hizo la siguiente obser-
vacién®:

“En este punto, me recuerdo a mi mismo que, no sélo como una
cuestion de derecho, segiin lo establecido por Vinelott | en el caso de
London Borough de Merton versus Leach (1985) 32 BLR 51 en
las pdginas 89-0, sino como una cuestion de buena prdctica esta-
blecida, una persona en la posicion de Administrador de Contratos
siempre tiene que considerar si existen factores gue se conozcany que
podrian justificar una ampliacién de plazo, a pesar de que el con-
tratista no haya dado aviso por escrito de ello (...)". (Lo subrayado
es nuestro).

Por otro lado, existen quienes reconocen la posibilidad de otorgar
ampliaciones de plazo aun en los supuestos en que no se haya cumplido
con notificar el reclamo en el plazo establecido. Para muestra un botdn:

“Sin embargo, determinar la validez de un reclamo caduco o de un
derecho extinto del contratista a una prérroga de plazo donde no se
haya efectuado la notificacion, no es sencillo y depende si el propie-
tario es 0 no responsable por el hecho generador de la reclamacion.
(.. )", (Lo subrayado es nuestro).

% Caso N° HT 01 129 del 15 de junio del 2001. High Court of Justice, Queens
Bench Division. Judge Humphrey Lloyd Q.C. Sindall Ltd. v. Solland, como fuera
reportado en: www.adjudication.co.uk/archive/view/case/85/sindall Itd v_
abner_solland 2002 con_Irht 01129.

“However, the validity of time-barring a claim or removing the contractor's right to an
extension of time where no notice is given at all, is not straightforward and is depen-

44
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No obstante, se debe evaluar cada caso en concreto pues si bien
es cierto que en el caso que expusimos al inicio del presente trabajo el
propietario no reclamaba al contratista el pago de dafios por incumpli-
miento del plazo contractual, pueden existir casos en donde ademds de
no otorgar la ampliacién de plazo (por causas imputables al propietario)
ni los mayores gastos generales debido a notificacién fuera del plazo
establecido en la cldusula 20.1, el propietario reclame al contratista el
pago de penalidades y de dafos y perjuicios por culminar la obra fuera

de plazo.

Al respecto y a propésito del caso sucedido en Australia en don-
de eran partes Gaymark Investments v. Walter Construction Group Ltd.,
Bunni explica y coincide con lo sefialado por la Corte que evalué el
caso:

“La corte considerd la observacion hecha por el drbitro quien seriald
que en aquellos casos en donde el propietario era responsable por
los atrasos y el contratista fallaba en aplicar el procedimiento de
reclamo, el propietario no sélo seria absuelto de pagar los costos de
retraso al contratista, sino que ademds seria capaz de recuperar los
danos ocasionados por un retraso causado por él mismo. (...)"”. (Lo
destacado es nuestro).

En consecuencia, se puede llegar al absurdo de otorgar pago por
danos y perjuicios ocasionados por el propio agente. De esta manera, se
estarfa yendo en contra de aquel principio segun el cual nadie puede be-

neficiarse de su propio error® en el entendido que es el propietario quien

dent on whether or not it is the employer who is liable for the event giving rise to the
claim.” En: Bunnt, Nael G. The Fidic Forms of Contract. Third Edition. Blackwell
Publishing Ltd. Oxford, United Kingdom, 2005, pp. 349 y 350.

% Idem, p. 350.

4 Este principio también fue utilizado en el caso Turner Corporation Ltd. v. Co-or-
dinated Industries Pty Ltd. La Corte sefialé lo siguiente: “(...) The consequence is
that the preventing party cannot rely upon the failure by the other party to comply
with its contractual obligations, even if the other party is otherwise in breach so that
it could not have complied with its contractual obligations in any event. It is said this
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causo el retraso en la obra y quien ahora reclama dafios y perjuicios por
ello.

Cabe, ahora si, preguntarse si realmente debe considerarse extinto
el derecho de ampliar el plazo y de obtener mayores gastos generales en
aquellos casos en donde no se ha cumplido con el procedimiento o con
el plazo establecido para ello. ;Se deberfa considerar automdticamente
caduco el derecho? ;Réquiem para el derecho en cuestién?

En primer lugar, se debe partir de la premisa que cada caso es dis-
tinto al otro y, en ese sentido, la respuesta mds adecuada dependerd del
contexto, del alcance contractual, de la actuacién de las partes y de los
hechos concretos. No obstante, se debe considerar como minimo dos
cosas:

a) Cuando se senala, tanto en doctrina como en las distintas legislacio-
nes revisadas las caracteristicas bésicas de figuras como la caducidad,
se presupone un derecho existente. En efecto, no se puede entender
de otra manera que mediante la caducidad se extinga el derecho si
es que antes no ha existido el derecho mismo como titularidad que
puede ejercer un sujeto en cualquier momento hasta la fecha de
vencimiento del plazo de caducidad.

Asi las cosas, si atendemos a la cldusula 20.1 del contrato FIDIC
(Libro Rojo), el vencimiento del plazo de 28 dias para notificar
el hecho generador de la ampliacién de plazo no extingue propia-
mente un derecho. Por el contrario, la propia cldusula regula un
procedimiento segun el cual cumplidas todas las etapas y plazos el
ingeniero decidird si se justifica o no otorgar la ampliacién de plazo
o los mayores gastos generales.

flows from a generally stated principle that a party cannot benefit from its own wrong.
(...)”. (Lo subrayado es nuestro). En: Idem, p. 350.
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Ello implica que el ingeniero ostente cierto grado de discrecionali-
dad al momento de decidir si se otorga o no ampliacién de plazo o
mayores gastos generales. Dicha discrecionalidad no significa arbi-
trariedad pues la decisién debe estar siempre motivada, pero aun en
ese caso siempre cabria reclamar cualquier decisién que se considere
incorrecta ante sede judicial o arbitral dependiendo de lo pactado.

Siendo ello asi, mal podria reconocérsele al efecto de dicho plazo
uno similar al de los plazos de caducidad que se han descrito en el
presente articulo. El vencimiento de los plazos de caducidad con-
lleva como efecto natural e inevitable la pérdida de un derecho; el
vencimiento del plazo de 28 dias de la cldusula 20.1 del contrato
FIDIC (Libro Rojo) implicaria simplemente la no configuracién
de un derecho, implica la confirmacién de que el derecho potencial
jamads existio.

Es mds, los efectos del vencimiento del plazo de 28 dias de la cldu-
sula 20.1 han sido tan relativizados por la doctrina que se admite
en ciertos casos que el ingeniero pueda otorgar la ampliacién de
plazo o los mayores gastos generales solicitados por el contratista
en supuestos en donde la actuacién del contratista haya sido leal y
donde el propietario no se aproveche de su propio error para verse
beneficiado de alguna manera.

De esta manera, se podria decir que en estos casos excepcionales
se rompe la naturaleza de los plazos de caducidad pues éstos no
admiten que el derecho “resucite” de la forma como lo harfan las
excepciones antes sefaladas.

Sin perjuicio de lo anterior y en cualquier caso, se debe considerar
que por regla general, vencido el plazo de 28 dias establecido en
la cldusula 20.1 del contrato FIDIC (Libro Rojo) sin que se haya
notificado el reclamo al ingeniero, el contratista no habra visto con-
figurado derecho alguno.
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De hecho, las cldusulas en los contratos FIDIC estdan estructuradas
de tal forma que exista un orden y no se extienda hasta el final de
la obra la posibilidad de reclamar algo que el contratista considera
merece reconocérsele. El vencimiento del plazo, por tanto, impor-
tard para algunos —si se quiere— la muerte del derecho. Sin em-
bargo, esto no es asi pues el derecho nunca existié, no se configuré.

Por otro lado, en aquellos casos en donde el propietario ademds de
rechazar la ampliacién de plazo (por causa imputables a él) y los
mayores gastos generales, reclama el pago de danos y perjuicios por
concluir la obra fuera de plazo, se deberia llegar a un punto inter-
medio en el que ni se le reconozca al propietario el pago de dafos
y perjuicios (porque es el propio agente quien genera el dano) ni se
le reconozca al contratista el derecho a obtener una ampliacién de
plazo (por vencimiento del plazo de acuerdo a la cldusula 20.1).

Esto generarfa una mayor coherencia en las cldusulas del contra-
to FIDIC y se sustentaria en el principio de buena fe contractual
(principio que en algunos ordenamientos juridicos son mds bien
reglas positivizadas y, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento).

Finalmente, es posible que las cldusulas del contrato FIDIC sean
modificadas por las partes de acuerdo a la naturaleza de la obra que
se pretende ejecutar. Asi, es posible que estos supuestos sean acla-
rados en las cldusulas pertinentes de tal manera que —respetando
el espiritu de dichos contratos especializados —se regule de mejor
manera la funcién del ingeniero, los efectos del vencimiento del
plazo, las excepciones, entre otras cosas.

En algunos contratos de construccién bajo el modelo FIDIC, por
ejemplo, se ha establecido que el ingeniero tenga discrecién para
determinar y otorgar ampliaciones de plazo en aquellos supuestos
en donde el plazo de 28 dias se ha vencido sin que exista notifica-
cién del reclamo. En otros, se ha regulado mds bien la posibilidad
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de que el ingeniero tome en cuenta el no cumplimiento del proce-
dimiento o de los plazos para su determinacién y decisién final.

En cualquier caso, es importante que todo quede claro desde el
momento de la celebracién del contrato pues —como dijimos al
inicio del presente trabajo —los reclamos en construccién son pan
de cada dfa. En los reclamos sobre ampliaciones de plazo y mayores
gastos generales, ademds, suele estar en juego mucho dinero.

VI. CONCLUSION

Somos de la posicién que el plazo de 28 dias establecido en la cldusula
20.1 del contrato FIDIC no tiene la misma naturaleza que los plazos
de caducidad. Su configuracién dentro de los modelos internacionales
de contratos de construccién ha permitido que se las entienda como
plazos y efectos parecidos; no obstante, la prictica y la dindmica del
comercio, en general, y de la construccién, en especial, han flexibilizado
las cldusulas establecidas en el contrato FIDIC, las mismas que pueden
ser validamente pactadas.

Sin perjuicio de lo anterior, se reconocen las dificultades para sus-
tentar la validez de los pactos que establecen efectos parecidos a los de
caducidad, especialmente en aquellas legislaciones en donde se ha regu-
lado expresamente la prohibicién de pactarlos convencionalmente. Ello
no sélo genera problemas adicionales e innecesarios para la actividad de
la construccién, sino que genera desincentivos para cumplir con proce-
dimientos establecidos desde la celebracién del contrato.

En cualquier caso, es importante tomar en cuenta estas considera-
ciones al momento de la celebracién del contrato para evitar contingen-
cias innecesarias por interpretaciones distintas durante la ejecucion del
contrato.
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INTRODUCCION

Todo proceso de resolucién de controversias, ya sea contractual o por
requerimiento legal, para ser verdaderamente efectivo, debe atender las
necesidades reales y fundamentales de las partes, y evitar asi tener un
impacto negativo en la actividad comercial que generan estas controver-
sias. En el caso de procesos de resolucién de controversias que se inician
y llevan a cabo durante, y no una vez concluida, la actividad comercial
que las genera, la efectividad del proceso no se mide considerando so-

*
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lamente la calidad de la resolucién a la que se llega, o el costo, tiempo
y/o desgaste incurrido por las partes durante el proceso, sino también,
y fundamentalmente, en la forma en que el proceso de resolucién de
controversias opera paralelamente a la actividad comercial, ya sea pro-
moviendo su continuidad y culminacidn, o interfiriendo con ella.

En el 4rea de la construccién, los duefos de los proyectos conside-
ran fundamental que la ejecucién no se detenga o desacelere innece-
sariamente a rafz de una disputa y/o controversia comercial o técnica
entre las partes que pudiera surgir durante el periodo de ejecucién de la
obra o proyecto, de manera que la operacién continte sin interrupcién
o interferencia mientras que las desavenencias y/o disputas se resuelven.

Por otro lado, los contratistas, para poder atender a esta necesidad
real y fundamental de los duenios de no detener o desacelerar la conse-
cucién del proyecto, requieren, de forma igualmente fundamental, que
el proceso de resolucién de controversias sirva para resolver las contro-
versias que surgen durante la ejecucién del proyecto con legitimidad,
y de forma eficiente y efectiva, sin interrumpir el trabajo, pero que las
resoluciones, incluyendo aquellas que requieren pagos adicionales o
ajustes al monto contractual, sean implementadas de inmediato como
resoluciones permanentes o temporales y sujetas a procesos de resolu-
cién posteriores, manteniendo asi el flujo de recursos necesarios para la
ejecucion del proyecto dentro del plazo establecido.

Finalmente, para los inversionistas, lofundamental es (aparte del
derecho a intervenir y “tomar las riendas” en caso de incumplimiento),
que exista un procedimiento de resolucién de controversias justo, efi-
ciente, eficaz que proteja su inversion.

Cuando la actividad comercial tiene que ver con un mega proyecto
de ingenierfa y construccién, o un proyecto de alta envergadura y/o
complejidad técnica, con muchos participantes, y de larga duracién, la
efectividad del proceso (contractual o legal) de resolucién de controver-
sias que se lleva a cabo durante la ejecucién del proyecto debe promover
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la continuidad y culminacién del mega proyecto, asi como proteger su
viabilidad econémica/financiera.

Este capitulo presenta un modelo de resolucién de controversias
para mega proyectos de ingenieria y construccién disenados especifica-
mente para atender las necesidades principales de sus participantes: las
mesas paralelas de resolucién de controversias.

II. NECESIDAD DE SISTEMAS EFICIENTES DE SOLUCION DE CONTRO-
VERSIAS EN MEGA PROYECTOS DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION

La estructura de un mega proyecto de ingenieria y construccidn estd
generalmente encabezada por el duefio o concesionario, contratado por
la entidad publica, a la que le siguen el (o los) contratista(s) a cargo del
diseno y la construccién. El resto del organigrama suele consistir en
varios niveles de subcontratacién que tienen que ver con el diseno, tra-
bajo, equipo y/o materiales necesarios para la consecucién del proyecto.
El siguiente diagrama presenta la configuracién tipica de un mega pro-
yecto financiado bajo un modelo PPP.

MEGA PROYECTO DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION

MODELO PPP
GOBIERNO INVERSIONISTAS
(CONTRATO DE CONSESION) ACCIONSTAS

CONCESIONARIA ACUERDOS DE BANCOS/
BRE FINANCIAMIENTO FINANCIAMIENTO

CONTRATO DE OPERACION &
MANTENIMIENTO

(CONTRATO DE CONSTRUCCION )

| CONTRATISTA/D-B — SEGURO/BOND |

[EMPRESA OPERADORA|
[sus| sus| sus| sur] supr][ sup]
- [ 1 [seouromonos
| SUB-SUBS/SUPP
I SUB-SUBS/SUPP {SEGURO/BONDS|
I SUB-SUBS/SUPP {SEGURO/BONDS]|
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Para que el proyecto se ejecute con éxito, cada una de estas rela-
ciones contractuales, cuyo nimero de participantes puede fécilmente
sobrepasar los doscientos, y todos los documentos contractuales que
las representan, deben estar cuidadosamente coordinados y sincroni-
zados con el resto. Este complejo ejercicio de coordinacién y sincro-
nizacién de centenares de contratos y documentos técnicos es muy
frecuentemente el marco sobre el cual los desacuerdos y controversias
se manifiestan.

Gran parte de las controversias que surgen en los proyectos de
construccion son de indole financiera, y se manifiestan a raiz de
desacuerdos sobre el alcance de los trabajos o suministros; montos a
pagarse por trabajo, equipo o material; o el cronograma de trabajo a
cumplirse. Estas controversias surgen comtinmente a raiz de las di-
ferencias en la interpretacién de los documentos contractuales rela-
cionados a las especificaciones y otros requerimientos contractuales y
técnicos, trabajos, y suministros adicionales (desde el punto de vista
del que trata de cobrar) requeridos a raiz de condiciones imprevistas,
y el cronograma de trabajo.

El niimero de participantes, y, por ende, de contratos y documentos
contractuales, en todo mega proyecto de ingenieria y construccion, los
convierte en un tipo de Placa de Petri, donde constantemente se cultiva
el crecimiento de disputas técnicas, desacuerdos, conflictos y contro-
versias entre la multitud de participantes. Por lo tanto, el proceso de
coordinacién y sincronizacién de todos estos centenares de contratos
y documentos técnicos que se interpretan y ejecutan durante el mismo
periodo y con el mismo propdsito, requiere de un sistema eficiente y
eficaz para resolver la cantidad de desacuerdos y disputas que inevi-
tablemente surgen a lo largo del mega proyecto y que las partes son
incapaces de resolver por si mismos o sin la intervencién de una tercera
parte neutral.
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Efecto de los Modelos de Financiacién con Inversién Privada

Si bien es cierto que los modelos de financiacién utilizados en mega
proyectos facilitan los recursos necesarios para la ejecucién de los
proyectos y, en muchos casos, hacen posible las mejoras de infraes-
tructuras que el sector publico por si mismo no tiene capacidad
para llevar a cabo, estos modelos financieros imponen todo el rigor
y presién de un sistema crediticio privado muy sofisticado en el
drea de desarrollo de infraestructuras y otros proyectos de ingenieria
y construccién de alta complejidad y riesgo. Esta “superestructura
financiera” actia como un nutriente que intensifica la frecuencia,
magnitud e importancia de los desacuerdos y disputas.

Los mega proyectos de ingenieria y construccién en los que existe
una importante participacion del sector privado se convierten asi en
la Placa de Petri activa con el nutriente mis efectivo. Por lo tanto,
y tal y como sucede en cualquier experimento cientifico que se lleva
a cabo con éxito, todo mega proyecto de ingenieria y construc-
cién requiere de una administracién eficiente de conflictos, espe-
cialmente aquellos que surgen durante el periodo de ejecucién del
proyecto y que, por ende, pueden poner en riesgo su continuidad,
culminacién y éxito.

Mesas de Resolucion de Controversias en Mega Proyectos de In-
genieria y Construccion

El éxito de todo proyecto de ingenieria o construccién, desde el
punto de vista de aquellos que participan en su desarrollo, se mide
en términos estrictamente comerciales. Las disputas y los desacuer-
dos que surgen durante la ejecucién de la obra tienen un impacto
importante sobre el éxito financiero de los proyectos. Por lo tanto,
los duenos, ingenieros, contratistas, subcontratistas y suministrado-
res de materiales y equipo, cuyos margenes son muchas veces redu-
cidos como resultado de un proceso de procura altamente compe-
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titivo, se ven obligados a administrar los contratos con una actitud
y postura necesariamente rigida y, muchas veces, hasta comercial-
mente agresiva. De esta necesidad natural de rigidez y agresividad
es que nacen y se profundizan los desacuerdos, las disputas y los
conflictos.

Evitar la «<Mega Torre de Babel»

El panorama se complica un poco mds aun cuando se considera
que hoy en dia muchos mega proyectos, como consecuencia de su
tamano y complejidad, reinen a empresas, administradores y tra-
bajadores de diferentes nacionalidades y culturas. Si bien es cierto
que esta diversidad es evidencia positiva de una economia global, es
muy frecuentemente ignorada y no bien administrada por aquellos
cuya responsabilidad incluye la armoniosa coordinacién de las cul-
turas y nacionalidades para una exitosa ejecucion del proyecto.

Cuando esto ocurre, la diversidad puede tornarse en problema, asi
como en un factor anadido que dificulta las relaciones entre las
partes. Cuando las relaciones entre las partes se dificultan, la co-
municacién disminuye (en cantidad y calidad) y, cuando el nivel
de comunicacién empobrece, se incrementan exponencialmente los
desentendimientos, desacuerdos, disputas y controversias.

Todo proceso de resolucién de controversias debe, por tanto, re-
conocer como fundamental, las costumbres y diferencias entre los
responsables del trabajo y de los suministros para el proyecto, ade-
cudndose a ellas, en la medida posible y, de esa manera, fomentar
la confianza entre las partes involucradas, asi como la fiabilidad del
proceso de resolucién de controversias.

En un mega proyecto, donde los riesgos son enormes y las presiones
financieras predominan durante el periodo de ejecucién de la obra,
esta agresividad, si no es efectivamente controlada y administrada,
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puede causar gran dafio a todas las partes implicadas y, en el peor
de los casos (pero no infrecuentes), llegando incluso a paralizar y/o
hacer fracasar el mega proyecto.

Para poder cumplir con su cometido, el proceso de resolucién de
controversias en todo mega proyecto debe ser capaz de encontrar el
equilibrio entre los participantes y hacer posible que los participan-
tes consigan lo que para cada uno es verdaderamente fundamental:
para los duenos, el compromiso de los contratistas a cumplir con
sus obligaciones aunque existan disputas pendientes que se van re-
solviendo durante la ejecucién; para los contratistas, el compromiso
y obligacién de los duenos a participar en el proceso de resolucién
de controversias durante el periodo de ejecucién, y a implementar
de forma inmediata las resoluciones, en particular aquellas que re-
quieren el pago de montos en disputa; y, finalmente, para los in-
versionistas, el proceso de resolucién de controversias debe atender
lo que para los inversionistas es fundamental: que su inversién esté
protegida por un proceso que promueva efectividad y eficiencia en
la resolucién de controversias.

MESAS PARALELAS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MEGA
PROYECTOS DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION

En el modelo de mesas paralelas de resolucién de controversias en mega
proyectos de ingenierfa y construccion, cada contrato y subcontrato
principal, asi como aquellos que regulan el trabajo y suministros esen-
ciales para el proyecto, incluyen, como parte del proceso de resolucién
de controversias, su propia mesa de resolucién de controversias.

A raiz de la necesidad de la industria de la construcciéon de contar

con un sistema de resolucién de disputas para mega proyectos justo,
efectivo, eficiente y que no interfiera, sino que mds bien promueva la
ejecucién del proyecto, nacié el concepto de las mesas de resolucién
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de controversias, o Dispute Boards (DB) en los Estados Unidos, donde
se utilizan desde hace mds de cuarenta aflos como parte del proceso de
resolucién de controversias en obras de ingenierfa civil.

En Estados Unidos, por lo general, en los mega proyectos de inge-
nierfa y construccién, incluyendo los proyectos PPP, el “duefio” es una
entidad publica con jurisdiccién y responsabilidad sobre el proyecto y
la infraestructura. La mayoria de estas entidades publicas tienen, como
parte de las leyes que las regula y/o regulaciones internas, ya preestable-
cido un proceso de mesa de resolucién de controversias codificado, o
“DB Institucional. Los DB Institucionales generalmente forman parte
del proceso contractual de resolucién de controversias entre la entidad
publica y una entidad privada que estd a cargo del desarrollo del mega
proyecto, como por ejemplo, una concesionaria.

Aunque cada contrato, y por lo tanto, cada proceso y DB Institu-
cional es tinico y diferente del resto, la mayoria incluyen ciertos elemen-
tos bdsicos en comun:

- Los miembros del DB se escogen de una lista de miembros
aprobados por la entidad publica considerando, entre otras co-
sas, el nivel de experiencia técnica de los miembros. Cada parte
elige un miembro y hay un proceso para escoger al tercero;

- El DB, generalmente de tres miembros, se constituye desde el
inicio del proyecto y lo acompafa con reuniones periddicas a lo
largo de la ejecucién del proyecto;

- Las partes presentan sus argumentos y evidencia al DB;
- El DB decide disputas contractuales y emite opiniones sobre

temas en controversia que ain no han escalado hasta llegar al
proceso de resolucién;
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- Las decisiones del DB se implementan, sujetas a un proceso de
resolucién final, arbitraje o litigio; y

- Elciclo de resolucién de los DB Institucionales varia, pero sue-
le ser de varios meses.

Si bien este proceso contractual y oficial de mesa de resolucién de
controversias posee muchos de los elementos necesarios para resolver
controversias entre los contratistas y profesionales a cargo de la ingenie-
ria y construccién de un mega proyecto, el ciclo de resolucién, medido
en meses, es demasiado largo y no es comercialmente viable para los
contratistas, subcontratistas y suministradores que trabajan para cobrar.

Cuando surge una controversia dentro del equipo de ingenieria
y/o construccién sobre cualquiera de las tres causas mds comunes (in-
terpretacién de requerimientos, trabajos adicionales y cronograma de
trabajo), los que se ven obligados a continuar trabajando o suminis-
trando materiales durante el proceso de resolucién llevan, en efecto, la
carga financiera durante el proceso y, por lo tanto, deben poder contar
con un proceso de resolucién e implementacién muy ripido, medido
comercialmente, para asi permitir que aquellos que asumen el riesgo
continuando con el trabajo y/o suministro a sabiendas de que existe
una controversia sobre el pago de su trabajo y/o suministro de mate-
riales, puedan continuar haciéndolo sin poner en riesgo su viabilidad
financiera.

Es necesario, por lo tanto, que el proceso de resolucién de contro-
versias entre los contratistas y suministradores no sea el DB Institucio-
nal o que, por lo menos, se modifique el procedimiento oficial contrac-
tualmente para acortar el ciclo de resolucién y hacer demads ajustes que
pudieran ser necesarios para que el proceso llegue a un nivel comercial-
mente aceptable para los contratistas y los suministradores.
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La ventaja de utilizar el proceso del DB Institucional como base y
modificar solo lo necesario para acortar el ciclo de resolucién es que el
proceso institucional es aceptado y utilizado en la industria asi como
en la comunidad donde se desarrolla el proyecto, de manera que es una
férmula que es aceptada en el mercado.

Por otro lado, si se implementa el modelo de DB Institucional mo-
dificado en los contratos y subcontratos clave, aunque cada contrato
tendria su propio DB, se puede obtener uniformidad y predictibilidad
procesal en el proyecto, lo que a su vez facilita la labor administrativa.

Inclusive, el ciclo de resolucién se puede negociar, dependiendo de
las circunstancias de cada contratista y tipo de trabajo o suministro. De
esta forma, las partes pueden negociar y adecuar sus contratos, a la par
que los procesos de resolucién de controversias, incluyendo las que pu-
dieran surgir durante el periodo de ejecucién del proyecto, atendiendo
asi a las realidades comerciales y locales del caso.

Los tnicos participantes de la construccién de un mega proyecto
para quienes el modelo de mesas paralelas de resolucién de controversias
puede representar un mayor riesgo y/o costo son aquellos que: a. tienen
multiples contratos claves en el proyecto; y/o b. estdn sujetos a contra-
tos y controversias regidas bajo ambas versiones de DB, Institucional y
modificado. En nuestro modelo de PPP, son ficilmente identificables:

(CONTRATO DE CONSTRUCCION )

CONTRATISTA/D-B SEGURO/BOND |

| sus|| suB| sus|| sup| sup| sup|

|SEGURO/BONDS|
| SUB-SUBS/SUPP | SEGUROIBONDS
| SUB-SUBS/SUPP |

[SEGURO/BONDS]

| SUB-SUBS/SUPP |
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a) Multiples Contratos Claves

El caso de los multiples contratos claves suele tener que ver con
contratistas cuya responsabilidad abarca gran parte o toda la inge-
nierfa y construccién. En estas situaciones, el proceso de subcon-
tratacién puede resultar en varios subcontratos claves que incluyen
DB como parte del proceso contractual de resolucién de disputas.
Cuando esto ocurre, el contratista puede tener que atender varios
procesos de DB, con varios subcontratistas a la vez. Para estos con-
tratistas, las consideraciones mds importantes son las de: i) costo y
tiempo administrativo; y ii) inseguridad juridica que se deriva de la
emisién de decisiones inconsistentes o contrarias por parte de DB’s
diferentes en temas relacionados.

i. Costo/Tiempo Administrativo

Las consideraciones de riesgo, costo y tiempo administrativo son
importantes y significantes para aquellos contratistas que, como
resultado del sistema de subcontratacién disponible y/o empleado
para el proyecto, tienen varios subcontratos con varios DB’s que
pueden operar simultineamente.

Ademds de contar con el personal, organizacién y demds recursos
y sistemas necesarios para asumir y manejar la carga administrativa
que este modelo de resolucién de controversias puede representarle
a los contratistas mencionados, existen estrategias para el control
y administracién de estos costos. En lugar de limitar el ntimero
de contratos con DB’s paralelos como medida de control de cos-
tos, que en realidad no disminuye el nimero de disputas o contro-
versias, sino solamente las opciones para su resolucién, se pueden
limitar las actividades de los DB’s y, por ende, los costos y carga
administrativa que de otra forma se derivarfan.
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La administracién eficiente y eficaz de los procesos de mesas pa-
ralelas de resolucién de controversias se puede lograr mediante la
implementacién de tres medidas: a) limitando a los DB a resolver
controversias formalmente anunciadas, de manera que no sea nece-
sario tener que emitir opiniones sobre desacuerdos que no han sido
elevados dentro del proceso contractual al nivel del DB; b) consti-
tuyendo y utilizando los DB’s paralelos tinicamente cuando existen
controversias propiamente definidas y anunciadas, siguiendo fiel-
mente el proceso contractual para asegurar el cumplimento de los
procesos de resolucién privados anteriores al DB; y ¢) procurando
la retencién contractual de control por parte del contratista de los
procesos paralelos, con mdxima flexibilidad para juntar o separar
procesos paralelos que, para mantener la eficiencia y eficacia de los
procesos y la propia administracién general del proyecto, deben
unificarse o bifurcarse, segt’m el mejor criterio del contratista que,
al fin y al cabo, es el que tiene que manejar todos estos procesos
simultdneamente.

ii. Riesgo de Decisiones Inconsistentes

Cuando un contratista tiene maltiples contratos en procesos de
DB, existe la posibilidad de que surjan controversias relacionadas
en dos o mds contratos, sometidas a procesos separados de DB en
cada contrato, y que las resoluciones emitidas por los varios DB’s
sean inconsistentes, desde el punto de vista del contratista. Estas
situaciones tienden a generarse cuando surgen disputas entre un
contratista y dos o mds subcontratistas.

Por ejemplo, en casos de trabajos defectuosos efectuados por dos o
mds subcontratistas, cuando los subcontratistas que completaron el
trabajo se culpan el uno al otro, pueden generarse controversias en
cada contrato, y si los contratos son clave, estas controversias pue-
den estar sujetas a procesos de DB distintos.
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Otro ejemplo comin es cuando existe una disputa sobre el alcan-
ce entre el contratista y un subcontratista. Si bien es cierto que
el contratista puede no estar de acuerdo con el subcontratista, el
contratista puede sentirse mds tranquilo porque considera que, en
el peor de los casos, si el subcontratista tiene la razén, la respon-
sabilidad de efectuar el trabajo recaerd sobre otro subcontratista.
Pero si el otro subcontratista no estd de acuerdo con el contratista,
podrian generarse dos disputas relacionadas sobre dos subcontratos
diferentes que, de ser claves, podrian presentarse frente a dos DB’s
separados. Y si la controversia es presentada a los DB’s de cada uno
de los subcontratos, existe la posibilidad de que las decisiones de los
dos DB’s sean inconsistentes, dejando al contratista de por medio,
asumiendo parte o toda la responsabilidad.

En el modelo de mesas paralelas de resolucién de resolucién con-
troversias, este riesgo no puede ser eliminado totalmente, pero si
que puede ser administrado debidamente y, hasta cierto punto,
controlado contractualmente. El riesgo que asumiria el contratis-
ta de recibir resultados inconsistentes en procesos de DB distintos
pero relacionados por casos de responsabilidad compartida se pue-
de mitigar y controlar contractualmente por medio de la asignacién
de responsabilidad solidaria a todas las partes involucradas en temas
de responsabilidad compartida.

En casos en lo que las disputas versan sobre el alcance, existen
también otros mecanismos contractuales para mitigar la posibi-
lidad de que existan resultados inconsistentes cuando, desde el
punto de vista de la responsabilidad contractual, un determinado
trabajo estd dentro del alcance de un subcontratista o de otro, o de
todas las partes involucradas, pero de ninguna manera de ninguno

de ellos.

La segunda estrategia que existe para mitigar el riesgo de obte-
ner resultados inconsistentes es la de definir como “ejecutables,
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no-vinculantes y no-admisibles” todas aquellas decisiones emiti-
das por parte de los DB’s paralelos. Al emitir resoluciones eje-
cutables, el proceso de DB mantiene, en aquellos casos donde el
DB decide que corresponde un pago adicional o ajuste al monto
contractual, el flujo de recursos necesarios para que el trabajo y
los suministros continden sin interrupcién a pesar de que haya
surgido una controversia.

Al emitir resoluciones de cardcter no-vinculante, las partes reservan
su derecho a apelar (una vez implementadas) las decisiones del DB
y, de esa forma, existe la oportunidad de corregir (a través de un
procedimiento arbitral u otro proceso de resolucién posterior a ini-
ciarse al final del proyecto) los errores o inconsistencias que pudiera
haber entre las decisiones de los diferentes DB’s.

Finalmente, al ser no-admisibles, las resoluciones de los DB’s no
pueden ser utilizadas o presentadas como prueba en los procedi-
mientos que pudieran iniciarse a la consecucién del proyecto, eli-
minando asi el riesgo de contaminacién en estos procedimientos.

Al tratarse de decisiones no-vinculantes, las decisiones un DB, ya
sean a favor o en contra de ambas partes, pueden generar la insti-
tucién de mds procedimientos legales en el futuro. No obstante, el
resultado de esta acumulacién de resultados favorables y desfavora-
bles para cada parte en la controversia puede ser el contrario.

Cuando se reserva la implementacién de todas las decisiones de
un DB que no han sido aceptadas por las partes hasta el final del
proyecto, la evaluacién del riesgo que asumen las partes sobre la
totalidad de las controversias pendientes es muy diferente y, muy
a menudo, resulta en una reduccién del riesgo asociado si se tiene
en cuenta que se trata de un proceso de anulacién o cancelacién
aritmética de riesgos del nimero de procesos legales para resolverse
al final del proyecto.
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b) Diferentes Ciclos de Resolucion

El caso mds preocupante y que centra la mayor parte de la aten-
cién de los contratistas es el que sucede cuando no solamente
tienen varios contratos con varios procesos de DB paralelos, sino
ademds estdn sujetos a diferentes ciclos de resolucién. Esta situa-
cién puede surgir con un contratista que tiene un contrato regido
por el proceso de DB Institucional (ya sea con la entidad puablica
o con una entidad privada que también utiliza el DB Institucio-
nal) y, a su vez, otros contratos regidos por el DB Institucional
modificado.

Esto suele ocurrir cuando el mercado local o de contratacién y
subcontratacién para los trabajos, suministros y equipos necesarios
para el proyecto no puede asumir un proceso como el DB Institu-
cional, que los pueda obligar a continuar trabajando en casos de
disputas o desacuerdos mientras se someten a un proceso de mesa
de resolucién con un ciclo de resolucién muy extendido e imprede-

cible.

En estos casos, generalmente deriva en un “punto de disloque”
y algiin o algunos de los participantes quedan expuestos a am-

os procedimientos, lo que resulta en una posible retencién de
b d tos, lo q le posible ret d
riesgo. El riesgo, sin embargo, es limitado porque muchas de las
disputas y controversias pueden generarse en niveles inferiores
de la organizacién del proyecto, y pueden ser no transferibles
por el contratista a la entidad con la que existe un proceso de
DB Institucional.

Finalmente, cabe recalcar que las estrategias de administracién
y mitigacién de riesgo para los casos de mdltiples DB’s paralelos
mencionadas anteriormente, son igualmente efectivas para mitigar
el riesgo de multiples ciclos de resolucién.
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IV. CoNcCLUSION

El modelo de mesas paralelas de resolucién de controversias fomenta la
continuidad de la ejecucién del proyecto, protege el flujo de recursos
necesarios para llevar a cabo los trabajos necesarios, y sirve como pro-
ceso de resolucién de las disputas y controversias que surgen durante la
ejecucion del proyecto, sin interferir con el mismo. Este modelo ofrece,
por ende, una solucién viable, prictica y efectiva como parte del proce-
so de resolucién de controversias en los mega proyectos de ingenierfa y
construccion.



LAS MESAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS COMO MECANISMO
QUE VIABILIZA LA CONTINUIDAD EN LOS PROYECTOS DE
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El Salvador; 1V, Las principales facultades de las mesas (DAB); V. Efec-
tividad de las mesas en El Salvador; VI. Un timido avance en la Nueva
Ley APP

I. INTRODUCCION

El presente ensayo surge de la necesidad de transmitir las bondades que
aportan las Mesas de Resolucién de Disputas, dentro del mundo de la
construccién. Al margen que pueda encontrarse utilidad de la figura
en otro 4mbito o actividad, no cabe duda que aiin con la inacabada
experiencia del que escribe, en esta materia, es en aquel sector de la

*  Abogado por la Escuela de Ciencias Juridicas de la Universidad Dr. José Matfas
Delgado en San Salvador. Magister en Derecho Internacional Pablico por la mis-
ma universidad. Es fundador de CONSULEG vy se ha especializado en derecho
administrativo, constitucional, arbitraje, telecomunicaciones, mercantil y contra-
tos internacionales. Es drbitro en controversias relacionadas principalmente con
la obra publica, contratos de obra y construccién. Ha sido miembro Dispute
Board en conflictos relacionados con la construccién en base a contratos FIDIC.
Es miembro del Panel de Arbitros de la Cdmara de Comercio e Industria en San
Salvador y miembro de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF).
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economia, en donde encuentra su mayor aprovechamiento y permite
cuantificar sus beneficios.

Las lineas aqui presentadas corresponden en primer lugar, a la ex-
periencia del autor en el rol de abogado asesor de la Administracién Pu-
blica en El Salvador, principalmente a la participacién en asesorias a la
oficina estatal encargado del suministro de agua potable, por sus siglas,
ANDA'. Ya mis recientemente, y luego de recorrer algunos afios en ma-
teria arbitral, la experiencia adquirida como abogado adjudicador, en el
Fondo del Milenio en El Salvador, dentro del Proyecto Diseno/Cons-
truccion de la Carretera Longitudinal del Norte, el cual fue dividido
para otorgarse en sendos contratos a empresas nacionales e internacio-
nales, con amplia experiencia en construccién de carreteras y puentes.

Previo a caracterizar esta figura en el pais, se deben exponer bre-
vemente, los elementos mds importantes de las mejores practicas y ex-
periencias de instituciones y paises, en que las Mesas de Resolucién de
Disputas, cobran ya algunos anos de aplicacién.

II. Las MESAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS. CLASES Y ALCANCES
DE CADA UNA

Las Mesas de Resolucién de Disputas constituyen un medio alterno
de solucién de conflictos, con vigencia cada vez mds utilizada en Amé-
rica Latina. Sus origenes, en la postura mds generalizada y aceptada,
las ubican en los Estados Unidos, en donde a la fecha, son pocos los
contratos de construccién que no incluyen en su regulacién, la etapa
de resolucién de conflictos ante éstas mesas, ante cualquier disputa en
la ejecucién contractual y como via previa obligatoria, para intentar un
arbitraje.

' AN.D.A,, es la Administracién Nacional de Acueductos y Alcantarillados, insti-

tucién auténoma dentro del Gobierno de El Salvador, creada en el ano de 1951.
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Sin desconocer que pueden existir mixturas® o matices de esta figu-
ra, las Mesas de Resolucién de Disputas, son fundamentalmente de dos
tipos: Las Mesas Recomendatorias, o Dispute Review Board (DRB) y las
Mesas de Adjudicacién o Decisorias, o denominadas Dispute Adjudi-
cation Board (DAB) en inglés. Las primeras son aquellas en las que un
equipo compuesto generalmente por tres miembros, conoce de un con-
flicto y bajo un plazo determinado, emite una recomendacion a las par-
tes, las que pueden tomarla o no. Las Adjudicativas a diferencia, emiten
una resolucién, mejor denominada decisién, la que es de obligatorio
cumplimiento para las partes, en forma inmediata. No pueden excusar-
se de cumplirla, hasta que un Tribunal Arbitral, disponga lo contrario.

De esta forma, se dice que para cada clase de contrato, y para cada
suerte de partes, se encuentra la Mesa de Resolucién de Disputas ade-
cuada. Puede ser de uno o tres miembros, que funcione desde el inicio
del contrato, designada por las partes desde su firma, y mantenida hasta
el final de la obra, como suele ser usual y lo mds recomendado en cons-
truccién de grandes obras, o integrarla una vez presentado el conflicto.

Este trabajo centra su atencién en las Mesas de Resolucién de Con-
flictos de la segunda clase. Las que deciden el conflicto en forma vincu-
lante, salvo su discusién en arbitraje posterior, las DAB.

I1I. VENTAJAS DE LAS DAB: Su UTILIDAD EN EL SALVADOR
Estas Mesas, son mayormente utilizadas en el sector de los contratos

de construccién, y pueden advertirse como sus principales ventajas, las
siguientes: a) celeridad; b) inmediatez; ¢) reduccion de costos; d) favore-

La ICC incluye las CDB, por su abreviatura en inglés, que son normalmente
Mesas que emiten recomendaciones, y que excepcionalmente respecto de deter-
minada desavenencia dan una Decisién, ante el pedido de una parte, y el silencio
o falta de oposicién de la otra.
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cen la continuidad de la ejecucién contractual; y, e) resolucién del con-
flicto por personas idéneas segtin la materia contractual de que se trate.

Respecto a la celeridad, no ofrece duda el hecho que ante el surgi-
miento de uno o varios conflictos, desde el mds sencillo hasta el mas
cuantioso en términos econdémicos, encuentran un mecanismo 4gil de
resolverlos, en estas Mesas. Es sostenido por el autor que debe preferirse
las Mesas integradas desde el inicio del contrato, en contraposicién a
las nombradas al surgimiento del o de los conflictos, ya que la celeridad
puede ser muy concreta, incluso ficilmente cuantificable.

Al comparar el tiempo que toma a las Ad-hoc, por no conocer con
anticipacién y desde su inicio el contrato, documentarse e informarse
debidamente, para dar su resolucién, respecto del tiempo que tarda-
ran en arribar a una decisién las Mesas compuestas desee el inicio de
la ejecucién contractual, resulta una nada despreciable disminucién de
tiempo; y esto es légico, puesto que los miembros designados desde el
inicio, conocen la obra desde su comienzo y se van familiarizando con
su ejecucién, avance, reprogramaciones, 6rdenes de cambio, etc., ade-
mds que mantienen el expediente de documentos contractuales princi-

pales al dia.

En el caso salvadoreno, y propiamente en los contratos del Fondo
del Milenio en el proyecto antes identificado, no se presenté esta ven-
taja de la celeridad, porque las Mesas se integraban, una vez anunciado
un reclamo o reclamos de parte del Contratista. Los contratos corres-
pondian a los formatos FIDIC, libros rojo y amarillo®.

> Libro Rojo son las Condiciones de Contratacion para la Construccién para traba-

jos de ingenierfa y edificacién proyectados por el Cliente. Libro amarillo son las
Condiciones de Contratacion para Proyecto y Obra para instalaciones mecénicas
eléctricas y para trabajos de ingenieria y edificacién proyectados por el Contratis-
ta. Ambos de la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC).
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Sin embargo, siempre cabe comparar los tiempos que tomaria de-
cidir el conflicto en un arbitraje, versus en un DAB. Es en ello que en
El Salvador, la celeridad no necesariamente se volvié patente dentro de
la ejecucién contractual, pero si respecto del tiempo en que se tuvo el
conflicto abierto o irresoluble, en contraposicién a llevarlo a arbitrajes.

La inmediatez sobre los hechos, que logran los miembros de Mesa,
o el Adjudicador tGnico, nombrados desde el inicio, se ve seriamente
disminuida o casi nula, cuando la designacién es hecha una vez plan-
teados uno o varios reclamos contractuales. Se refiere el término, a la
cualidad de inmediato, como lo define la Real Academia de la Lengua.
En efecto, muchas veces los miembros no podrdn apreciar ellos mismos
el talud que se derribé provocado por una fuerza de la naturaleza, o
el volumen adicional de excavaciones que reclama el contratista, si los
reclamos se han ido acumulando hasta el final del contrato, y confiados
en ese momento a la decisién de la Mesa, o si el avance fisico de la obra
ha impedido que la Mesa, al conocer el conflicto, pueda revisar in situ
el reclamo y sus causas.

No importa si son abogados o ingenieros, aunque la combinacién
de ambas disciplinas es lo recomendable, los miembros de Mesa, pue-
den conocer casi con simultaneidad a la ocurrencia de los hechos que
ocasionan un reclamo, o que provocan el aviso que se podria presentar
mids adelante un reclamo, si su participacién es desde el inicio de la eje-
cucién contractual. De otra forma, su reconstruccién por medio de do-
cumentos, esquemas, planos y hasta material audiovisual, nunca podrd
ser apreciada en su integralidad, pues no habrd experiencia que pueda
suplantar la que se percibe por la suma de todos los sentidos.

En el caso del Fomilenio, al no ser designados desde el inicio del
contrato los miembros de Mesa, éstos debian en muchos casos, sustituir
esa captura directa de informacién y apercibimiento a la obra, por una
dilatada reconstruccién de hechos, por medio de documentos y testi-
monios de personal de la obra, supervisores y las partes. La experiencia
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del que escribe, al integrar una Mesa nombrada mucho tiempo después
de ocurridos los hechos reclamados, da fe que la inmediatez es, para
los Miembros de Mesa, la més sentida y palpable diferencia entre una
designacién inicial y una ad-hoc para el conflicto, y guarda una relacién
directa con la celeridad.

La reduccion de costos, es probablemente una de las mds valoradas
ventajas de este mecanismo de parte del Cliente y el Contratista, de-
nominacién cominmente utilizada en los contratos FIDIC, que cada
vez son mds utilizados en las grandes obras de construccién, alrededor
del mundo. El ahorro de costos puede apreciarse al comparar lo que
costarfa resolver el conflicto por la via judicial o atin arbitral. Incluso,
nombrando la Mesa desde el inicio del contrato, con los pagos de dispo-
nibilidad que conlleva cancelar a los miembros, y los honorarios por las
horas o dias invertidos en el conflicto, y su resolucién, podrd observarse
un menor esfuerzo econémico, que acudir a un arbitraje, en donde los
reclamos son generalmente inflados en términos de intereses, recupera-
cién de costas del arbitraje, y en muchos casos danos y perjuicios. Sin
olvidar por supuesto que la celeridad tiene un impacto favorable para
con este ahorro de costos.

La continuidad de la ejecucion contractual esti mayormente asegu-
rada, considerando por supuesto, la buena fe de las partes, en virtud
que con un panel de conocedores atendiendo de primera mano, el
surgimiento de reclamos y conflictos, se eliminan las “excusas” para
suspender la obra, o las amenazas de hacerlo, ante la ocurrencia de
reclamos no satisfechos; pues, producto de la inmediatez y celeridad
antes explicadas, las partes reciben sin mayores dilaciones, una deci-
sién, que por lo general posibilita la continuidad de la ejecucién del
contrato. De esta forma, podrdn presentarse varias reclamos y diver-
gencias a lo largo del desarrollo de la obra, pero con una Mesa inte-
grada desde el inicio, dificilmente habrd espacio para la suspensién y
abandono de la obra.
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Finalmente, todos los beneficios anteriores, no podrian concretarse
si los que resuelven no reciben la confianza y el crédito de parte del
Contratante o Cliente y del Contratista. Por ello, la idoneidad y expe-
riencia de los adjudicadores es fundamental para que este mecanismo
produzca resultados positivos palpables, y como se ha dicho, fécilmente
cuantificables. Ese crédito concedido a los miembros de Mesa, y la con-
fianza que en ellos se deposita, deviene de la ocurrencia y comprobacién
efectiva de determinadas calidades.

La primera de ellas es, la verificacién que deben hacer las partes que
el o los designados, se encuentren, siguiendo el lenguaje de los contratos
FIDIC, convenientemente cualificados. Aqui estd de por medio la hones-
tidad de cada miembro, en saber si como minimo poseen la preparacién
necesaria para realizar un trabajo técnico que exige conocimientos y
ademds, una prictica especifica en el campo del contrato en cuestién. Si
las partes son mds exigentes, ademds de lo anterior, buscardn que tengan
la autoridad o el prestigio necesarios para que sus juicios, acciones y
decisiones merezcan el respeto general.

En adicién a las calificaciones mencionadas, serd importante que
ademds conozca de la interpretacién de contratos y por supuesto mane-
je el idioma en que se redacté el contrato.

Junto a la idoneidad apuntada, es determinante, para el éxito de
este mecanismo, la independencia de los miembros, respecto de las par-
tes. Es esa cualidad apreciada en circunstancias de facto, referida a la
existencia de vinculos del miembro con alguna parte o incluso con el
asunto objeto del conflicto.

En el caso de la propia experiencia, en Fomilenio, por tratarse de
contratos bajo licencia FIDIC, existe una serie de circunstancias, como
no tener interés econémico, ni de ningdn otro tipo, en el Cliente, el
Contratista o el Ingeniero; no haber sido empleado anteriormente
como asesor ni en ningtn otro cargo por el Cliente, el Contratista o el



94

Ingeniero; no actuar mientras se desempeﬁe como Miembro, negociar
o llegar a acuerdos con el Cliente, el Contratista o el Ingeniero, con re-
lacién a su contratacién por cualquiera de ellos, ya sea como asesor o en
otro cargo, después de cesar como Miembro de la Mesa, etc.

Vilidamente pueden aplicarse acd las mismas consideraciones que
usualmente se hacen respecto de la independencia de los drbitros.

IV. LAs PRINCIPALES FACULTADES DE LAS MESAS (DAB)

En forma breve, pueden senalarse como las facultades principales de
las Mesas, y que dan contenido y viabilidad a esta figura, las siguientes:

a) Decidir sobre su competencia

Esto es una regla usualmente aceptada en arbitrajes y en medios al-
ternos de solucién de conflictos, pues existen casos en que (aunque
no es muy frecuente), determinada clase de reclamos se reserven di-
rectamente a sede arbitral o inclusive, judicial. Por ello, siempre los
Miembros deciden si los reclamos corresponden con el alcance de
las facultades que les confiaron las partes en el Contrato, o en docu-
mento separado, como ha sucedido en El Salvador, que se suscribe
un Acuerdo de Resolucién de Conflictos, pues como se ha relatado,
la Mesa se ha integrado hasta que se anunciaba el conflicto.

b) Disponer sobre la clase de procedimiento

En la experiencia del que escribe, el Contrato, formato FIDIC, per-
mitia amplia facultad a la Mesa, para determinar el procedimiento
a seguir, valorando obviamente, la clase de reclamos en juego, y lo
que las partes presentan y piden en términos de procedimiento. De
esta forma, la Mesa decidia si hay o no audiencia para ampliar ar-
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gumentos, presentar pruebas adicionales o para aclarar temas sobre
los que la misma Mesa tuviese dudas.

Esto puede ser establecido, dese el inicio del procedimiento, o una
vez avanzado el mismo, si la Mesa, luego de revisar documentos y
los hechos, cree importante para su decision, celebrar audiencias.
Importante es que se desligue estas audiencias de los ritos y forma-
lidades de audiencias judiciales o a las que los abogados se encuen-
tran acostumbrados. Por ello, es requerido que los abogados que
puedan asesorar a las partes, sean abogados con experiencia en los
medios alternos de solucién de conflictos, para que colaboren efec-
tivamente con la solucién del problema, y no se pretenda buscar el

brillo propio.

La experiencia en El Salvador ensefia que de doce Mesas, sélo en
4 se llegb a celebrar audiencias. Esto se relaciona directamente con
la clase de conflicto. Por lo general, si la materia sobre la que se
establecen los reclamos es acerca de diferencias en la interpretacién
de cldusulas contractuales, no siempre serd necesario celebrar au-
diencia. En cambio, si hay muchos elementos ficticos que apreciar,
evaluar y sobre los que debe recaer la decisién, es sumamente reco-
mendable celebrar audiencias.

Ademis de esta audiencia, puede ser provechoso sostener audiencia
inicial para dejar claramente establecido de parte de la Mesa, las
pretensiones de las partes, y las expectativas que éstas se han forma-
do respecto del alcance de la decisién de la Mesa.

Resolver con base al Contrato

La tarea de la Mesa es resolver el conflicto, utilizando el contrato. A
juicio del que escribe, si las partes no concedieron expresamente la
facultad a los Miembros, no puede la Mesa utilizar y aplicar crite-
rios de equidad o de justicia, mds alld de los ya incluidos en las cldu-
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d)

sulas contractuales. Si el contrato remite a una ley en particular, a
la que se acudird excepcionalmente y sélo si el contrato no regula o
no resuelve una materia, no deberian emitirse decisiones, utilizando
pardmetros de equidad, como sucede en los arbitrajes de esta clase.

No cabe hablar de si la Mesa resuelve en base a Derecho o Equidad;
es simple, la Mesa resuelve con base al contrato. Es en el mismo
contrato, o en documento aparte, —el acuerdo de resolucién de
conflictos—, en el que se consigna el marco de accién y resolucién
de la Mesa. Su tarea consistird por tanto, en analizar si a la luz del
contrato, los reclamos tienen procedencia o no.

Revisar, dejar sin efecto y modificar cualquier orden o decision
previa del Ingeniero, Supervisor o Administrador del Contrato

No puede ser de otra forma, pues la Mesa requiere de amplias fa-
cultades, para emitir su decisiéon. Claro, el limite de estas facultades
es el alcance que las partes le hayan conferido en el acuerdo de reso-
lucién de conflictos, o en el mismo contrato, si fuere el caso. Pero
fuera de ello, pueden disponer incluso contrario a las 6rdenes emi-
tidas por el Ingeniero o los supervisores, completarlas o variarlas.

IV. ErFecCTIVIDAD DE LAS MESAS EN EL SALVADOR

Las ensenanzas recientes sobre esa figura, reflejan un saldo muy posi-
tivo. El proyecto de Fomilenio, por un monto total de cuatrocientos
sesenta millones para ser destinados principalmente a la construccién
de la carretera Longitudinal del Norte, de alrededor de trescientos kilé-
metros, otorgd para tal fin, trece contratos, en promedio entre quince y

veinte millones por cada uno. De ese niimero de contratos, en once de

ellos hubo reclamos, y se integré doce Mesas, todas constituidas a partir

del momento en que presentaron los reclamos.
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Por lo menos el sesenta por ciento de esas Mesas correspondié a un
solo Adjudicador. Principalmente por versar las disputas sobre interpre-
tacién contractual, y en alguna menor medida por el factor costo.

Las Decisiones de las Mesas, fueron aceptadas sin mayor dilacién y
sin recurrir al arbitraje posterior, en ocho de ellas. Unicamente se acu-
di6 al arbitraje contra las Decisiones de cuatro Mesas, con un resultado
que puede calificarse de favorable, ya que los drbitros han confirmado
mayoritariamente las Decisiones de las Mesas.

Por lo antes apuntado, es importante dar la debida promocién y
difundir esta figura, pues sus beneficios son ficilmente palpables. En
el pais, se cuenta con una aprobacién casi final del Proyecto conocido
como Fomilenio II, el cual invertird millones en la zona costera de El
Salvador, y en donde igualmente habrd construccién de obra. Sin duda
esto servird para que las DAB puedan ser de mayor conocimiento entre
los contratistas, ingenieros y abogados, asi como para que los funcio-
narios de gobierno, se sensibilicen de las ventajas de esta herramienta y
sea incluida en los contratos administrativos, amén que lo ideal es una
reforma a la ley de contrataciones publicas, para tener una seguridad
mayor de su utilizacién.

VI. UN TIMIDO AVANCE EN LA NUEVA LEYy APP

A nivel legislativo, la nueva Ley de Asocio Publico-Privado, incluye como
medio de solucién de diferencias, el sometimiento del conflicto a una
Mesa de Especialistas. Dicha Ley dispone:

“Arreglo directo y mesa de especialistas. Art. 93. Las partes con-
tractuales procurardn inicialmente la solucion de sus controversias
mediante el arreglo directo, pudiendo cualquiera de ellas solicitarlo
por escrito a la otra, una vez se identifiquen los puntos en discordia.
La fecha de recepcion de esta solicitud determinard el inicio del
arreglo directo.
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Si desde la fecha de recepcion de la solicitud de arreglo directo trans-
curriera el plazo de treinta dias sin lograr acuerdos totales, las par-
tes estardn en la obligacion de nombrar cada una de ellas a
un especialista en la materia sobre la cual versaren los puntos
en discusion. Los especialistas dispondydn de un plazo de se-
senta dias, contados a partir del nombramiento del siltimo es-
pecialista, para proponer a las partes las formas de solventar
las diferencias que no hubieran sido superadas en la etapa
de arreglo directo. Los honorarios de cada especialista serdn
cubiertos por la parte que los nombrare.” (Lo destacado no
pertenece al texto original)

Aunque en forma timorata, la nueva Ley incluye una especie de
Mesa de Solucién de Disputas. Timida porque tiene cardcter recomen-
datorio su decisién. Son propuestas las que formulan a las partes. En
materia tan importante como los APP, personalmente se recomienda
que el mecanismo de las DAB, debe ser parte de la regulacién legal,
pues existen sobradas similitudes en complejidad, dimensién, e impac-
to social, con los contratos de obra Publica. De hecho buena parte de
los APP serdn sin duda para la construccién y financiamiento de Obras
Publicas.

Queda la invitacién abierta para que los que nos hemos entusias-
mado con esta figura, tanto en El Salvador, como en el resto del con-
tinente, pongamos tiempo y esfuerzo para que nuestras legislaciones
consideren a las DAB como real y eficiente mecanismo de solucién de
controversias.
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I. INTRODUCCION

La industria de la construccién —matriz del surgimiento de los llama-
dos Dispute Boards— se relaciona intimamente con la esfera publica.
Grandes obras de ingenierfa, como emprendimientos de infraestruc-
tura, tienen, en general, algin grado de vinculacién con el Estado, sea
por medio de contrataciones directas, financiaciones o esquemas de
alianza entre la Administracién Puablica y los particulares. Tal condi-
cién es ficilmente constatable en el contexto de los paises de América

Latina que, a lo largo del siglo XX y en el transcurso del siglo XXI,

*  Graduado en Derecho ¢ Ingenieria Civil, pos-graduado en Economia. Es director

de la Cimara de Arbitragem Empresarial Brasil - CAMARB y socio de Gilberto
José Vaz Advogados y Gilberto José Vaz Engenheiros Associados Ltda.

** Profesor de la Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil. Maestro y Doctoran-
do en Derecho en la Universidad Federal de Minas Gerais. Abogado y socio de
Gilberto José Vaz Advogados.
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vienen consolidando un proceso significativo de urbanizacién e in-
dustrializacién, con reflejos en voluminosas obras de infraestructura,
como carreteras, usinas de generacion de energfa, sistemas de sanea-
miento, entre muchas otras.

Asi, para una reflexién juridicamente situada al respecto de la ade-
cuacién del método de los Dispute Boards (DB’s) a las 6rdenes juridicas
latinoamericanas, especialmente considerada la raiz romano-germéni-
ca de los sistemas normativos de la regién, es preciso cuestionar la ade-
cuacién del formato al especial régimen a que se somete el Estado en
cuanto a su desempeno. Las ventajas tipicas de ese método alternativo
de solucién de controversia pueden, en principio, contribuir a una
mayor eficacia de los llamados contratos administrativos. No obstan-
te, la forma como los DB’s se hacen operables puede eventualmente
levantar cuestionamientos, sobre todo cuando son considerados los
pardmetros normativos atinentes a la actividad de la Administracién

Publica.

A titulo introductorio, se recuerda que un Dispute Board es, en
una descripcién simplificada, una junta de profesionales capacitados
e imparciales formada, en general, en el comienzo de un contrato para
acompanar su progreso y resolver disputas que, eventualmente, vengan
a surgir a lo largo de su ejecucién. Esa junta emite recomendaciones
y/o decisiones en funcién de disputas que a ella son sometidas, presen-
tindose, con cada modelo de Dispute Board adoptado, una ecuacién
diferenciada de obligatoriedad para las partes.

En ese sentido, la definiciéon de Arnoldo Wald:

“Los disputes boards (DB) son paneles, comités o consejos para la
solucion de litigios cuyos miembros son nombrados en ocasion de la
celebracion del contrato y que acompanan a su ejecucion hasta el
[fin, pudiendo, conforme el caso, hacer recomendaciones (en el caso
de los Dispute Review Boards — DRB) o tomar decisiones (Dispute
Adjudication Boards — DAB) o hasta teniendo ambas funciones
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(Combined Dispute Boards — CDB), conforme el caso, y dependien-
do de los poderes que les fueran otorgados por las partes'”.

Asi, es de la esencia del instituto la manifestacién de un consenso
entre las partes para la constitucién de una junta para prevenir y solu-
cionar las controversias de algun contrato. El grado de obligatoriedad
asociado a la manifestacién de esta junta ante algiun conflicto eventual-
mente instalado es, igualmente, fruto de la convergencia de las volunta-
des de las partes contratantes.

La concepcién y el desarrollo de los Dispute Boards estin intima-
mente relacionados a los contratos de construccién, en consecuencia
de aspectos multiples. El hecho de tratarse de acuerdos de trato sucesi-
vo, con tiempos de ejecucién especialmente dilatados, ya hace de esos
contratos un locus (lugar) privilegiado para la aparicién de controver-
sias. Se une eso a la complejidad y multiplicidad de los saberes técnicos
involucrados en una obra, ademds de la influencia inquebrantable de
varios factores naturales de previsibilidad casi siempre problemdtica, y
el resultado no podria ser otro que no fuera el surgimiento de disputas
recurrentes.

La historia de la praxis internacional en la industria de la construc-
cién revela que, hasta la década del 50, la informalidad, la parcialidad
y el desequilibrio imperaban en la solucién alternativa de controversias.
Los cargos de las disputas surgidos durante la ejecucién de contratos de
obras eran, en Ultima instancia, soportados por el constructor. Al surgir
un conflicto, el contratado sometia sus demandas a la apreciaciéon del
contratante, sin, normalmente, tener el derecho de paralizar sus activi-
dades. Este altimo, a pesar de ser parte directamente interesada en la
controversia, juzgaba la cuestién, aprobando las alteraciones y las resti-
tuciones que entendiera pertinentes.

' WaLp, Arnoldo. A Arbitragem Contratual e os Dispute Boards. En: Revista de Arbi-
tragem e Mediacio, ano 2, n. 6, julio-septiembre de 2005, p. 18.
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A pesar del patente desequilibrio de esa férmula, ella tuvo vigor ab-
soluto en el escenario internacional como regla de solucién no judicial
de conflictos de esa naturaleza hasta mitad del siglo XX, inclusive en lo
que respecta a los contratos publicos de construccién. Y vale citar que,
en muchos paises, como es el caso de los latinoamericanos, tal diagra-
ma de composicién es aun ampliamente empleado en los contratos de
construccién y también de concesion.

Tras la Segunda Guerra Mundial, los contratos de obra se volvieron
mds complejos, en funcién del surgimiento de nuevas variables como,
por ejemplo, la necesidad de evaluacién de los impactos ambientales. Se
verificd, también, un desgaste de algunas précticas tradicionales de solu-
cién de controversias marcadas por el desequilibrio y por la parcialidad.

Fue entonces que la industria de la construccién pasé a buscar for-
mas mds sensibles de composicién de conflictos para los contratos de
obra. En un primer momento, la figura del Engineer, profesional o em-
presa contratada por el duefio de la obra (a veces el Poder Pablico) para
acompafiamiento técnico y gerencia de la implantacién, fue, y continta
siendo, utilizada para el encaminamiento y o solucién de las contro-
versias, quedando el propietario con papel de autoridad superior para
recurso. La prictica, sin embargo, luego fue (y continda siendo) blanco
de cuestionamientos, por la posible falta de imparcialidad y de exencién
que el método permite.

En este escenario, el arbitraje, técnica alternativa de solucién de
controversias mds difundida en la actualidad, fue adoptado y se desa-
rrollé6 mucho. Anos después les toc a los Dispute Boards conquistar su
espacio. En 1975, el procedimiento de DB fue utilizado experimental-
mente para acompanar la ejecucién del grandioso proyecto de cons-
truccion de la segunda perforacién del Eisenhower Tunnel, en el estado
estadounidense de Colorado, con absoluto éxito. A partir de entonces,
el método vino ganando alguna relevancia, con la utilizacién en algu-
nos proyectos, sobre todo en Estados Unidos, siendo que su adopcién
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por las partes contratantes era objeto de negociaciones especificas, no
siempre féciles, pues los propietarios eran renuentes a dejar de lado su
tradicional poder.

En esa época, los primeros DB eran juntas de especialistas con noto-
riedad y conocimiento del objeto de la obra o servicio. No habia reglas o
procedimientos rigidos a ser seguidos y las partes no estaban obligadas
a aceptar la opinién de esa junta. A finales de los afios 80, con el mayor
desarrollo del estudio de andlisis de riesgos, las disputas de contratos
pasaron a ser vistas bajo un prisma mds amplio lo que, creemos, con-
tribuyé para una mayor penetracién de esa técnica. Los propietarios,
sobre todo los de la iniciativa privada, pasaron entonces a comprender
que la no solucién o la dilacién de la solucién de disputas surgidas en
la implantacién de un emprendimiento acababa por, la mayoria de las
veces, encarecer el costo final de las obras.

El propio histérico de los primeros desarrollos del instituto confir-
ma, asi, la intima relacién que éste tiene con las obras que involucran
de alguna manera a la Administracién Publica. Las grandes inversiones
que estdn naturalmente asociadas a las intervenciones y emprendimien-
tos relacionados a las funciones administrativas —como la garantia de
una infraestructura adecuada— tornan los contratos administrativos un
espacio privilegiado para el surgimiento y desarrollo del modelo, con-
duciendo a una serie de cuestiones juridicas.

Esas cuestiones estdn esencialmente vinculadas a la posicién especial
que el Estado ocupa en las relaciones juridicas que establece, en virtud
de la implementacién del llamado interés pablico. Hay, sobre todo en
los paises de Civil Law, diversos principios y reglamentos especiales que
relativizan o confinan la autonomia de la voluntad de la Administracién
Puablica que, aun cuando establece relaciones contractuales, es limitada
a una condicién diferenciada. Asi, cumple cuestionar la compatibilidad
del formato con esa regulacién especial a que se someten los llamados
contratos administrativos.
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II. SUPREMACIA DEL INTERES PUBLICO, LEGALIDAD Y AUTORIZACION
PARA LOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE DISPUTAS

En su actuacién, la Administracién Publica tiende a ser vinculada por
una principiologfa especial que conforma la actividad administrativa a
la implementacién del llamado interés piblico, que estd consolidado en
sede normativa constitucional e infra constitucional. Sobre el llamado
régimen juridico administrativo, Celso Antonio Bandeira de Mello en-
sefia que éste se delinea en funcién de la consagracién de dos principios
basicos: el de la “supremacia del interés pablico sobre el privado” y el de
la “indisponibilidad, por la Administracién, de los intereses pablicos™.
Para el autor “todo el sistema de Derecho Administrativo (...) se cons-
truye sobre los mencionados principios®”.

El primer principio “proclama la superioridad del interés de la co-
lectividad, afirmando la prevalencia de ¢l sobre el del particular, como
condicién incluso, de la sobrevivencia y aseguramiento de este tltimo”.
El segundo “significa que, siendo intereses calificados como propios de
la colectividad —internos al sector publico—, no se encuentran a libre
disposicién de quien quiera que sea, por inapropiables®”.

El corolario bédsico de esa direccién es lo que se conoce por prin-
cipio de la legalidad estricta. En la definicién de Hely Lopes Meirelles,
el principio de la legalidad “significa que el administrador piiblico estd,
en toda su actividad funcional, sujeto a los mandamientos de la ley y a las
exigencias del bien comiin, y de ellos no puede alejarse o desviar’. Significa
decir que “en la Administracion Piblica no hay libertad ni voluntad per-
sonal. Mientras en la administracion particular es licito hacer todo lo que

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2007, p. 55.

5 Idem, cit., p. 56.

4 Tdem, p. 69 ¢ 73.

MeirerLes, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 34 ed. Sao Paulo: Ma-

lheiros, 2008, p. 89.
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la ley no prohibe, en la Administracion Piblica sélo estd permitido hacer lo
que la ley autoriza®.

Asi, para que se pueda proceder al adecuado encuadre de los DB’s
en los 6rdenes juridicos en que hay tal posicionamiento diferenciado de
la Administracién Puablica, es preciso recordar algunas de las diferencias
mds pronunciadas entre los regimenes de contratacién publico y priva-
do.

Como se ha visto, en relacién a los contratos privados rige el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad de las partes, segin el cual al
particular le estd permitido hacer todo aquello que la ley no prohibe.
Esa autonomia de la voluntad podria ser tan amplia como aquella usu-
fructuada en el régimen de la Common Law, si no fuera por la profusién
de leyes editadas en nuestro pais, que hace dificil existir materia que atin
no haya sido objeto de reglamentacién legal.

No obstante, en general tiene vigor para los contratos privados al
menos una libertad formal mas amplia, no habiendo, en la mayor parte
de las hipétesis de contratacién, procedimientos o formalidades especi-
ficas a ser cumplidas. Y, una vez ejercida la autonomia de la voluntad,
dentro de los estrechos limites dejados al albedrio de las partes por la
ley, éstas estardn irremediablemente atadas a lo que contrataron, en obe-
diencia al principio del pacta sunt servanda.

Los contratos publicos, a su vez, contrariamente a los contratos
privados, estdn sujetos a la observancia del referido principio de la le-
galidad, segin el cual a la Administracién Puablica sélo le estd permiti-
do hacer aquello que la ley expresamente autorice. Consecuentemente,
los contratos publicos sélo podrdn contener cldusulas que hayan sido
previa y expresamente contempladas en autorizacién legislativa. De la
misma manera, tendrin que cumplir al pie de la letra los muchos y
detallados procedimientos previstos en ley para ser observados antes,

¢ Ibidem.
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durante y después de la contratacién, revistiéndose de un acentuado

grado de formalidad.

Otro aspecto relevante, que diferencia el contrato administrativo de
los ajustes privados, es el hecho de que, en nombre de la preservacién
del interés publico, cuenta aquel con las llamadas cldusulas exorbitan-
tes, que confieren a la Administracién Publica las prerrogativas de, en
cualquier tiempo, modificar unilateralmente sus cldusulas de servicio o
rescindir el contrato antes de concluido su objeto y que, atn, impiden
que el contratado pueda hacer uso de la excepcién del contrato no cum-
plido, paralizando la ejecucién contractual en virtud de falta de cumpli-
miento, a no ser en hipétesis legales muy bien delimitadas.

Y al Poder Publico pueden ser atribuidos innumerables otros po-
deres y prerrogativas, tales como, por ejemplo, plazos dilatados para
defenderse en las acciones judiciales’, siendo que, por otro lado, los
derechos a ser ejercidos en funcién del Estado tienden a prescribir en
plazos especificos, mds cortos.

Ese régimen juridico especial, orientado por el principio de la lega-
lidad y por la supremacia del interés ptblico, contempla desdoblamien-
tos normativos que pueden generar potenciales incompatibilidades (o
al menos cuestionamientos) con el modelo de los Dispute Boards, sobre
todo en las versiones que agregan obligatoriedad y cardcter definitivo a
las manifestaciones de las juntas.

Es importante informar que ya existe un debate establecido en la
comunidad juridica mundial y latinoamericana acerca de la posibilidad
del empleo de técnicas alternativas de resolucién de disputas en con-
tratos que involucran a la Administracién Publica. El caso del orden
juridico brasileno es emblemadtico, pudiendo aplicarse de modo conexo
al contexto de América Latina. En Brasil, para que se pueda hablar de
regularidad de la actuacién administrativa y en compatibilidad del ins-

7 Es el caso del Cédigo de Proceso Civil brasileiro, cf. art. 188.
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tituto con los contratos de la Administracién Publica, hay, antes que
nada, que verificar la existencia de una autorizacién legal.

En el caso del arbitraje, por ejemplo, la autorizacién sobreviene del
propio texto de la Ley n.© 9.307/96, que regula detalladamente el ins-
tituto en el pais. Otros paises como Pert, México, Colombia y Chile
tienen, igualmente, leyes propias regulando el arbitraje, que pueden, en
principio, funcionar como autorizacién legal para la implementacién
de este método®.

La jurisprudencia brasilena, en linea con los textos legales, camina
en el sentido de reconocer la validez de los procedimientos de arbitraje
que involucran a la Administracién Puablica, siempre que lidien con
intereses patrimoniales disponibles. Eso porque los arbitrajes en el pais,
por expresa disposicién de la ley, estdn sujetos a cuestiones que no se
relacionen directamente con intereses indisponibles.

En suma, cuando se trata de arbitraje, como el método alternativo
al Poder Judicial més sélidamente establecido en el plano internacional
y en los érdenes juridicos alrededor del mundo, el camino estd colocado
de manera mds clara. Se tiende a admitir que la Administracién Publica,
por expresa disposicién de instrumentos legales, puede, en tesis, some-
terse al método de manera consensual. A propésito, ésta es la moderna
lectura que se ha hecho del propio principio de la legalidad, que pasa a
ser percibido de manera mds amplia y vinculada al cumplimiento de las
finalidades del Estado, superando los formalismos y expresindose como
juridicidad. En la leccién de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“En el (...) Estado Democrdtico de Derecho pretende vincular la ley
a los ideales de justicia, o sea, someter el Estado no apenas a la ley

8 DPara un catdlogo detallado de los desarrollos de las legislaciones nacionales en

América Latina, ¢pr. Cavano, Roque J. «La obsolescencia de la legislacién argen-
tina sobre arbitraje es cada vez mds evidente». En: Revista del Colegio de Abogados

de la Ciudad de Buenos Aires, Tomo 70, N° 1, 2010, p. 63-73.
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en sentido puramente formal, sino al Derecho, abarcando todos los
valores introducidos expresa o implicitamente en la Constitucion®”.

En relacién a otros modelos alternativos de solucién de disputas,
entre ellos los Dispute Boards, es importante verificar otras disposiciones
legales que eventualmente puedan cumplir la funcién de autorizacién
para el método. En ese sentido, para el caso brasileno, es fundamental el
andlisis de la Ley n.° 8.666/93, que en su art. 42, §5° establece:

Art. 42, § 5° Para la realizacion de obras, prestacion de servicios o
adquisicion de bienes con recursos provenientes de financiamiento o
donacidon oriundos de agencia oficial de cooperacion extranjera u or-
ganismo financiero multilateral del que Brasil forme parte, podrin
ser admitidas, en la respectiva licitacion, las condiciones consecuen-
tes de acuerdos, protocolos, convenciones o tratados internacionales
aprobados por el Congreso Nacional, asi como las normas y proce-
dimientos de aquellas entidades. (Redaccion de la Ley n® 8.883, de
1994)”.

Significa decir que la norma general de los contratos administrati-
vos brasilenos (la Ley n.* 8.666/93) admite que las reglas de institucio-
nes financiadoras internacionales se incorporen a los edictos de manera
vélida.

En ese contexto, mds que en cualquier otro momento histérico,
la Ingenieria de Financiamiento ha sido puesta en evidencia, siendo
que no sélo el capital privado, nacional y extranjero, sino también, y
principalmente, los recursos provenientes de las grandes agencias y or-
ganismos internacionales financiadores, tales como el Banco Mundial o
Banco Internacional de Reconstruccién y Desarrollo (BIRD) y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), pasaron a asumir una relevancia
cada vez mayor para el desarrollo de negocios en el pais.

?  Dr PieTro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20 ed. Sao Paulo: Adlas,

2007.
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Como consecuencia natural de esa afluencia de recursos externos
para América Latina, las condiciones previstas en los reglamentos y
pliegos de normas y procedimientos de las agencias multilaterales de
financiamiento para el formato de las contrataciones también pasaron a
ser impuestas, ya sea porque en virtud de que las agencias multilaterales
exigen la adopcién de sus propias reglas, como condicién obligatoria
para la concesién de sus préstamos, ya sea porque el capital privado
extranjero también se encuentra mds habituado a los estdndares inter-
nacionales de contratacién, sintiéndose mds confortable para invertir el
dinero en proyectos contratados segiin los modelos probados, aproba-
dos y adoptados por los grandes organismos financiadores.

Registrese que, en el caso brasilefio, la referida norma (Ley n.°
8.666/93), para autorizar la opcién extravagante, atin exige que la apli-
cacién de las normas extranjeras sea condicién para la concesién del fi-
nanciamiento, que estas no entren en conflicto con el principio objetivo
del juzgamiento, y que los motivos para la excepcionalidad sean objeto
de despacho motivado del 6rgano licitante.

Las normas de contratacién de mayoria abrumadora de las agencias
financiadoras prevén, como cldusulas obligatorias en los contratos de
grandes emprendimientos, no sélo la cldusula compromisoria de adop-
cién de procedimiento arbitral —practica esta que, hoy, ya se encuentra
absolutamente difundida en nuestro pais—, como, incluso, cldusulas
que prevean otros mecanismos alternativos de solucién de disputas inter
partes, de conocimiento y aplicacién adn bastante incipientes en Brasil.

De hecho, en Europa y Estados Unidos de América, regiones en
que la economia pasé por una excepcional dinamizacién, sobre todo
a partir de la Segunda Guerra Mundial, la presién de la prosperidad y
de los negocios realizados a todo vapor determind, en paralelo a la apli-
cacién del instituto del arbitraje, en bisqueda, por el propio mercado,
de alternativas cada vez mds expeditas para la solucién de problemas
contractuales.
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Asi, en una obra publica financiada por el Banco Mundial, por
ejemplo, las condiciones del Procurement of Works podrén ser practica-
das. Y la regla del Banco Mundial prevé Dispute Boards para contratos
de financiacién mayor de US$ 10 millones. Asi, en principio, el Dispute
Board seria vélidamente admitido en contrato administrativo.

Es importante, también, analizar en el escenario brasilefio el art.
23-A de la Ley de Concesiones (Ley n.° 8.987/95), introducido por la
Ley 11.196/05:

Art. 23-A. El contrato de concesion podrd prever el empleo de me-
canismos privados para la resolucion de disputas consecuentes o rela-
cionadas al contrato, inclusive el arbitraje, a ser realizado en Brasil
y en lengua portuguesa, en los términos de la Ley n.° 9.307, del 23
de septiembre de 1996”.

Asi, también para los contratos de concesidn, existe autorizacién
expresa de utilizacién de métodos alternativos de solucién de contro-
versias. La misma vale para las Alianzas Pablico-Privadas, siendo que la
Ley n.° 11.079/04, en su art. 11, establece:

Art. 11. El instrumento convocatorio contendrd minuta del con-
trato, indicard expresamente la sumision de la licitacion a las nor-
mas de esta Ley y observard, en lo que tenga cabida, los §§3°y 4° del
art. 15, los arts. 18, 19, y 21 de la Ley n.° 8.987, del 13 de febrero
de 1995, pudiendo aiin prever: (...)

11— el empleo de los mecanismos privados de resolucion de disputas,
inclusive el arbitraje, a ser realizado en Brasil y en lengua portu-
guesa, en los términos de la Ley n.° 9.307, del 23 de septiembre de
1996, para dirimir conflictos consecuentes o relacionados al contra-

»

to .

En el escenario brasilefio, por lo tanto, se puede afirmar en térmi-
nos generales que existe autorizacién legal para que la Administracién
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Publica pueda solucionar sus controversias a través de métodos alterna-
tivos'.

II1. Los MODELOS DE DisPUTE BOARDS Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

Como se ha visto, son muchos los modelos de Dispute Boards existen-
tes en el mundo, que varfan en relacién a la obligatoriedad y cardcter
definitivo de las manifestaciones proferidas por la junta. La propia raiz
consensual del método, su deliberado intento de mantenerse alejado
de la procesalizacién y del formalismo que alcanzaron de cierto modo
métodos como el arbitraje, hacen que la multiplicidad de formatos sea
una consecuencia de la propia autonomia de las partes. Asi, las partes
construyen en conjunto el tipo de junta que mejor atenderd a las nece-
sidades del negocio que establecen.

Existen, en ese sentido, algunos prototipos principales de Dispute
Boards, que siguen las reglas y orientaciones de diversas instituciones.
La diferencia crucial entre tales modelos reside justamente en la obliga-
toriedad'! agregada a las manifestaciones del Dispute Board, que pueden
ser: (i) vinculantes desde la emisidn, (ii) vinculantes después de transcu-
rrido un determinado plazo o (iii) no vinculantes.

' En el mismo sentido piensa Renata Silva Faria Lima, en el contexto del equilibrio

econémico y financiero del contrato publico. Cpr. Lima, Renata Faria Silva. Equi-
librio econdmico-financeiro contratual: no Direito Administrativo e no Direito Civil,
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pp. 223 y ss.

En las reglas de la International Chamber of Commerce (ICC Paris), por ejemplo,
estdn previstas tres modalidades de Dispute Boards. Los Dispute Review Boards,
que emiten recomendaciones no obligatorias en un primer momento, que se tor-
nan vinculantes a partir del transcurso del plazo de 30 dias sin manifestacién de
insatisfaccidn de ninguna de las partes. Ya los Dispute Adjudication Boards emi-
ten decisiones que vinculan las partes desde el recibimiento, siendo mantenido
tal cardcter obligatorio aunque uno de los contratantes exprese su insatisfaccion.
Finalmente, existen los llamados Combined Dispute Boards que emiten ora reco-
mendaciones, ora decisiones, dependiendo de determinadas circunstancias.
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Existen, atn, otras peculiaridades como, ejemplo, el nimero de
miembros en la junta. En este contexto, las recomendaciones de algu-
nas instituciones han sido decisivas para la implantacién y definicién
de la forma de funcionamiento de los Dispute Boards en diversos pai-
ses, inclusive los de América Latina. Ademds de la /CC'y de la Dispute
Resolution Board Foundation, merecen destaque la actuacién del Banco
Mundial, del FIDIC (Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils) y
de la UK Institution of Civil Engineers.

La experiencia del Banco Mundial, a propésito, es especialmente
importante para la historia de los Dispute Boards, destacadamente para
el contexto de los paises latinoamericanos. La actuacién de la institu-
cién en sede de DB remonta a la construccién de la hidroeléctrica £/
Cajon en Honduras, en la década del 80, cuando, por primera vez en
su historia, el Banco recomend la adopcién de un modelo de junta de
resolucién de conflictos en un contrato, lo que se dio con extremado
éxito. A partir de entonces, el Banco Mundial vino ampliando el uso del
método, lo que, con el soporte de la Dispute Resolution Board Founda-
tion, desembocé en la consolidacion, en su Procurement of Works actual,
de la obligatoriedad de Dispute Boards para muchos de los proyectos
que financia, en observancia a determinadas categorias de precio.

Para la reflexién especifica aqui propuesta —cual sea, el uso de los
Dispute Boards en los contratos celebrados por el Estado— los modelos
que prevén tan sélo recomendaciones, no vinculantes y no definitivas
parecen no suscitar grandes controversias. La Administracién Puablica,
en esos casos, acata la recomendacién del Dispute Board teniendo en
cuenta los propios principios que deben orientar su actuacidn.

Asi, por ejemplo, deberd cumplir la recomendacién de un Dispute
Board que determine el reequilibrio econémico-financiero de un con-
trato administrativo, siendo que se trata de un principio de observancia
obligatoria por la Administracién. La propia Administracién, en estos
casos, evaluard la juridicidad de la recomendacién y, en caso de que
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esta se revele como coherente al régimen juridico—administrativo, sera
acatada.

Caso contrario, puede ser la recomendacién del Dispute Board no
acatada y cuestionada ante el Poder Judicial o Tribunal Arbitral, sin
enfrentar a los pardmetros del Derecho Administrativo. Asi, en estos
modelos de Dispute Board, el cumplimiento sobrevendrd de la propia
consistencia técnica y juridica de la recomendacién, lo que también serd
vélido en los contratos administrativos.

Obsérvese que, en este caso, No estd la Administraciéon transigiendo
con derechos indisponibles, sino tratando de derechos exclusivamente
patrimoniales. Al acatar la recomendacién de un Dispute Board, la Ad-
ministracién podrd apenas hacer cumplir lo que determina el propio
Derecho Administrativo, al establecer que la actuacién administrativa
debe darse con observancia a la juridicidad de las conductas.

Se evita, asi, la nociva practica del litigio por el litigio, en la que la
Administracién Pablica acumula conflictos sin el intento de solucionar-
los. De modo que el acatamiento de una recomendacién de un Dispute
Board podra darse por un acto administrativo irreprensible en relacién
a todos sus elementos. En cuanto al sujezo, serd la autoridad contratante,
que tendrd poderes en aquella circunstancia. La finalidad serd mante-
ner el equilibrio econémico-financiero, rectificar ilegalidades, etc. La
forma es aquella prevista en el contrato y en la ley (escrita, en general).
El motivo serd justamente la existencia de los supuestos ficticos que
dieron lugar a la emisién de la recomendacién por el Dispute Board. Y,
finalmente, el objeto es el efecto juridico de acatar la recomendacién,
atendiendo a aquello que ella sugiere.

En cuanto a los modelos que establecen decisiones vinculantes de
los Dispute Boards, existen dudas. No hay, como en el caso del arbitraje,
instrumento legal especifico que asegure la obligatoriedad y juridicidad
de esas decisiones extra estatales. Asi, una cldusula que establezca ser
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final la decisién de un Dispute Board puede, en tesis, ser cuestionada en
funcién de los principios que rigen la Administracién Puablica.

Eso porque, a diferencia de lo que ocurre con las decisiones ema-
nadas del juicio arbitral, cuya obligatoriedad en el cumplimiento estd
prevista en expresa disposicion legal, contenida en el art. 31 del diploma
n. 9.307/96, no hay instrumento legal especifico que asegure el cardcter
ejecutorio de las decisiones finales extra estatales provenientes de los de-
mads mecanismos alternativos de solucién de controversias, ah{ incluidos
los Dispute Boards.

Por tal razén, una cldusula que establezca ser final la decisién de un
Dispute Board podria ser tomada como incompatible con el principio
de la legalidad que rige la Administracién Publica.

En ese mismosentido, las decisiones finales y obligatorias de los
Dispute Boards adn podrian ser desafiadas en funcién a conflictos con
innumerables otros preceptos legales de orden ptblico, tales como, por
ejemplo: (i) plazos extendidos de defensa garantizados a la Administra-
cién Pablica por el CPC, los cuales, prima facie, no podrian ser deroga-
dos por los plazos de manifestacién establecidos en los procedimientos
de DB de los organismos internacionales; (ii) leyes de procedimiento
administrativo que eventualmente prevean el poder-deber del Estado de
analizar pedidos dentro de pasos procedimentales especificos, que, en
principio, no se conciliarfan con la relativa informalidad de las normas
procedimentales de los DB, trazo que, a propdsito, es justamente lo
que confiere agilidad y eficacia a ese método de solucién de controver-
sias; y (iii) normas prescripcionales especiales, que no podrian ser de-
rogadas por plazos prescripcionales establecidos en procedimientos de
DB, como es el caso, por ejemplo, de los exiguos 84 dias franquiciados
por el Banco Mundial para que la parte disconforme con las decisiones
del Dispute Board notifique a la otra parte su intencién de instaurar
procedimiento arbitral.
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Todas esas circunstancias aqui expuestas llevan a creer que el mo-
delo de DB mis adecuado al régimen juridico administrativo de los
paises de Civil Law, especialmente en el contexto latinoamericano,
es el de emisién de decisiones no vinculantes, el cual aparejard la Ad-
ministracién Puablica con la posibilidad de, ella misma, verificar la
juridicidad de la manifestacién emitida delante de reglas juridicas a las
cuales se encuentra encadenada, pudiendo acatarla en caso de confor-
midad con las mismas o simplemente rechazarla y someterla al Juicio
Arbitral o al Poder Judicial, en caso de disconformidad con el orde-
namiento juridico, sin ninguna afrenta a los pardmetros del Derecho
Administrativo.

No sélo eso, atin es preciso recordar que la falta de costumbre e inti-
midad con ese mecanismo especifico de solucién de controversia traerd
una natural desconfianza inicial y, por lo tanto, la adopcién de DB’ con
poderes de mera recomendacién, en contratos puablicos, serd recibida
con menor resistencia no sélo por la Administracién Publica contratan-
te, sino también por los érganos de control del Estado, tales como las
Procuradurias, los érganos del Ministerio Pablico y los Tribunales de
Cuentas de las Provincias y del Estado Nacional, factor que, consecuen-
temente, tranquilizard el Administrador Publico, siempre temeroso de
la responsabilidad por dafios eventualmente causados al Tesoro.

IV. Los DisPuTE BOARDS Y LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA

Los desarrollos del Derecho Administrativo permiten afirmar que la
actualidad nos coloca delante de un modelo muy diferente de Admi-
nistracién Publica. Los expedientes de consenso —desde las mdltiples
formas de alianza con la iniciativa privada hasta los mecanismos de so-
lucién de disputa— dibujan una actuacién estatal mas dindmica. En ese

sentido dice Odete Medauar:
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“La actividad de consenso—negociacion entre Poder Piiblico y par-
ticulares, incluso informal, pasa a asumir un papel importante en
el proceso de identificacion de intereses piiblicos y privados, tutelados
por la Administracion. Esta no mantiene mds exclusividad en el
establecimiento del interés piiblico; la discrecionalidad se reduce,
se atentia la prictica de imposicion unilateral y autoritaria de de-
cisiones. La Administracion se vuelve hacia la colectividad, pasan-
do a conocer mejor los problemas y aspiraciones de la sociedad. La
Administracion pasa a tener actividad de mediacion para dirimir
y componer conflictos de intereses entre varias partes o entre estas y
la Administracion. Asi transcurre un nuevo modo de actuar, ya no
centrado sobre el acto como instrumento exclusivo de definicion y
atencion del interés piiblico, sino como actividad abierta a la cola-
boracién de los individuos. Pasa a tener distincion el momento del
consenso y de la participacion'”.

En este contexto, se consolida un principio juridico esencial en la
determinacién de la legitimidad o no de expedientes a ser adoptados
por el Estado en el ejercicio de la funcién administrativa: el princi-
pio constitucional de la eficiencia. En Brasil, el principio tiene estatus
constitucional, albergado en el art. 37 de la Constitucién de 1988, y es
definido en los siguientes términos por Alexandre de Moraes:

“El principio de la eficiencia es lo que impone a la Administracién
Piblica directa e indirecta y a sus agentes la persecucion del bien
comiin, por medio del ejercicio de sus competencias de forma im-
parcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sin burocracia
y siempre en busca de la calidad, primando por la adopcion de
los criterios legales y morales necesarios para una mejor utilizacion
posible de los recursos piiblicos, de manera de evitarse desperdicios y
garantizarse mayor rentabilidad social>”.

12 MEeDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2003, p. 211.

'3 Mograts, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n° 19/98.
3. ed. Sao Paulo: Adas, 1999, p. 30.
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Ese mandamiento normativo determina directamente el andlisis de
la aplicabilidad de los mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias en la Administracién Pablica. Eso porque una de las principales
caracteristicas de esos métodos es, en funcién de la generalmente lenta
prestacién de la jurisdiccién por el Estado, ofrecer la celeridad, dimen-
sién central en la eficiencia. La prevencién y solucién expedita de liti-
gios tiene evidente conexién con esta realidad juridica, razén por la cual
apunta Onofre Alves Batista Janior:

“En sintesis, es del espiritu de la CRFB/88 la necesidad de que sean
buscadas soluciones consensuales y pacificas. (...) asi, es del espiritu
constitucional la determinacion de soluciones por medio de arbitra-
jes, transacciones, etc. (...) La propia calificacion que la CRFB/88
realiza del Estado como “Democritico de Derecho”, social en su
desiderata, implica la aceptacion de instrumentos consensuales que
permitan a la Administracion Piblica el cumplimiento de tareas
que esa nueva concepcion impone. Los contratos administrativos al-
ternativos surgen como necesidad derivada para la realizacion de
las incumbencias que la propia CRFB/88 colocd a los cuidados de la

Administracion Piblica’”,

Las estadisticas recogidas por la Dispute Resolution Board Foun-
dation ayudan a dilucidar el potencial de eficiencia del modelo de
DB’s en la prevencién y solucién de litigios. En el cuadro siguiente,
se ve la gran eficacia del método y su alcance en el contexto nor-

teamericano’:

Barista JUN1OR, Onofre Alves. Transacoes Administrativas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007, pp. 462 y 463.

5 Datos disponibles en http://www.drb.org/database_intro.htm. (Visitado el 30 de
octubre de 2012).
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ALL CONTRACT DISPUTES
DRBs PROJECTS PROJECTS

Year each US $ Billion each

1982 5 0,4 29
1983 7 0,4 30
1984 7 0,4 30
1985 9 0,5 30
1986 11 15,4 38
1987 20 15,8 48
1988 26 16,0 48
1989 43 16,7 65
1990 62 18,0 69
1991 86 22,0 72
1992 112 23,6 79
1993 158 36,8 181
1994 215 39,2 291
1995 273 45,4 322
1996 335 49,6 390
1997 432 58,8 498
1998 520 63,0 701
1999 622 65,9 830
2000 730 70,3 969
2001 875 76,7 1.089
2002 1.010 82,9 1.260
2003 1.143 86,4 1.363
2004 1.258 91,3 1.465
2005 1.338 95,0 1.571

El gran éxito del modelo, que cataliza la resolucién expedita de con-
flictos en los contratos en que los DB’s operan, es un factor que debe ser
juridicamente considerado para las relaciones también de la Adminis-
tracién Publica. Todo el conjunto de datos existentes es claro: los DB’s
son répidos, especializados, imparciales y evitan litigios. Un Estado efi-
ciente y dirigido constitucionalmente a la resolucién justa y rdpida de
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las controversias en que se involucra contractualmente puede encontrar
en los Dispute Boards un camino no sélo juridicamente permitido, sino
también una forma privilegiada de dar concrecién a un mandamiento
esencial de su operacién.

V. CONCLUSION

La introduccién de los Dispute Boards en América Latina debe ser con-
siderada un avance en términos de prevencién, de solucién de contro-
versias y de composicién de conflictos contractuales. Vale citar que el
resultado de los primeros pasos dados puede ser extremamente positivo
a largo plazo, por implantar un mayor equilibrio entre las partes en
contraposicién al método extrajudicial tradicionalmente utilizado en
los contratos de construccién, principalmente en los administrativos,
en el cual el contratado acaba por someter sus demandas al juzgamiento
del propio contratante. De la misma forma, se presentan diversas y evi-
dentes ventajas, en funcién de la disminucién o incluso eliminacién de
pleito en los tribunales estatales.

Esas pricticas tradicionales adn representan influencia nociva sobre
los contratos de obra y concesiones, ya que el flujo de caja del con-
tratista puede venir a ser fuertemente impactado por la demora en la
solucién de una disputa, dificultando la recuperacién de sobrecostos
en plazos razonables e instaurando, desde el comienzo del contrato, un
panorama de inseguridad. La consecuencia de esa constante sujecion a
cargos del contratista, por la previsibilidad del desbalanceo de las metas
y expectativas contractuales, es un aumento en el precio de las pro-
puestas, alimentado por el cuadro de riesgo. Al establecer una mayor
seguridad en las contrataciones, con una asignacién de los riesgos con-
tractuales mds equilibrada, la implantacién de los Dispute Boards puede,
entonces, estimular mayores inversiones en infraestructura y costos mds
competitivos.
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Nuestra opinién, en funcién de todo eso, es que hay un innegable
potencial de utilizacién de los Dispute Boards en la realidad juridica
latinoamericana, lo que torna extremadamente bienvenida la iniciativa
de estudiar ese mecanismo y los problemas que él puede generar. Y en
tiempos de crisis del funcionamiento expedito del Poder Judicial no pa-
rece dificil prever un crecimiento exponencial de ese medio alternativo
de solucién de conflictos. Los costos de implantacién y de manteni-
miento de un Dispute Board, sin embargo, sefialan que tal crecimiento
se concentra sobre todo en los contratos de trato sucesivo de mediano
y gran porte.

La experiencia internacional en sede de DRB da adn mids credibi-
lidad a tal previsién, apuntando tales Dispute Boards como una pro-
mesa consistente. Y, a nuestro entender, con el propédsito de evitarse
cuestionamientos en cuanto a las decisiones de esas juntas en funcién
de la legislacién de los paises latinoamericanos, la no-obligatoriedad se
coloca, en este momento, como un camino preferencial equilibrado,
juridicamente irretractable, que garantiza la adhesién y seguridad en el
cumplimiento de las disposiciones a través de la confianza y credibilidad
dirigidas al propio Dispute Board.
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DISPUTE BOARDS: LA VISION DE LAS PARTES Y
SU CO-EXISTENCIA CON LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
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Contenido: I. Los Dispute Boards en los contratos de construccion de
obras: Generalidades; II. Conveniencia de establecer Dispute Boards:
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cion de obras mineras: Experiencias en Chile; 1V, Los Dispute Boards en
los contratos de construccion de concesiones de obras piiblicas: Experien-
cias en Chile; V. Conclusiones.

I. Los DispUTE BOARDS EN LOS CONTRATOS DE CONSTRUCCION DE
OBRAS: GENERALIDADES

La industria de la construccién es especialmente prolifica en las dispu-
tas, siendo muchas las razones para ello. Asi, por ejemplo, son pocos los
proyectos de construccién que se ejecutan conforme a lo planificado,
siendo sus modificaciones una prictica habitual; si el constructor tiene
derecho a pagos adicionales por cambios durante el desarrollo de la
obra es usual que sea una motivo de conflictos que tensiona la relacién
entre el mandante y el contratista; igualmente los plazos de ejecucién

*  Abogado, Profesor de Derecho Arbitral en la Universidad de los Andes, Santiago
de Chile; 4rbitro del International Center for Dispute Resolution (American Ar-
bitratrion Association), drbitro del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio

de Santiago, Chile.
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de los proyectos son regularmente insuficientes y los retrasos ocasionan
la aplicacién de severas multas’.

Existe una creciente percepcién en los negocios internacionales, es-
pecialmente en la industria de la construccidn, y en la comunidad legal
que al menos dos de los beneficios del arbitraje como mecanismo de
resolucién de controversias (esto es, el tiempo de duracién y el costo)
frente a la litigacidn, se han visto erosionados, hasta el punto que nuevas
soluciones resultan necesarias.

Como consecuencia de lo anterior, en los proyectos de construccién
es importante que las partes puedan contar con métodos para obtener
resoluciones obligatorias para resolver sus diferencias sobre bases provi-
sionales, de modo que la ejecucién del proyecto pueda continuar mien-
tras las partes esperan el resultado de un proceso arbitral o de litigacién.

Por otro lado, dentro de las preocupaciones se encuentran aquellas
de poder contar con los elementos probatorios adecuados, que éstos no
sean destruidos o no se encuentren disponibles para una inspeccién o
verificacién posterior, lo cual resulta muchas veces dificil de poder cum-
plir para una instancia posterior de arbitraje o litigacién. Asi, por ejem-
plo, si se trata de materiales defectuosos u obras mal ejecutadas o que
no cumplen con las especificaciones técnicas, es dificil determinarlo en
una etapa posterior si ellos han sido incorporados en el producto final®.

La solucién a ello ha sido dada por los “Dispute Boards”, conocidos
en espafol como “Paneles Técnicos de Expertos”, o simplemente “Paneles
1écnicos” en adelante también D.B. Es usual que en los proyectos de
construccién internacionales se contengan en los contratos estipulacio-
nes que consagran dicho mecanismo, como instancia pre-arbitral.

' R. HarBsT & MauNKEN. /CC Dispute Boards Rules: The Civil Law Perspectiva, 72
Atb., 2006, p. 310.

> H. ArxiN. Pre-Arbitration Dispute Resolution: What is it, Where is it and Why?, 21
Int’L Business Lawyer, September 1993, p. 374.
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Asi, por ejemplo, existen numerosos importantes proyectos en que
los “Dispute Boards” han sido empleados; a saber: el proyecto del Tunel
bajo enel Canal de la Mancha; el Aeropuerto de Hong Kong; el proyec-
to hidroeléctrico de Ertan en China; el proyecto del Tunel para el tren
bajo en el Canal de la Mancha en Gran Bretana; el tinel de Eisenhower
en Colorado, Estados Unidos; la autopista de mount baker ridge en
Washington; el tinel de Chambers Creek en Washington, el proyecto
de la Central Hidroléctrica el Cajén, en Honduras. En forma mads re-
ciente, en los mediados de los afios 1990s el mecanismo de los paneles
técnicos también ha sido incorporados en los Estados Unidos en otro
tipo de obras de construccién, por ejemplo autopistas, edificios publi-
cos, y otras tales como American Telephone & Telegraph, The Hawaian
Department of Transportation y el Fondo Monetario Internacional®.

Por su parte, en los ultimos afios en Latinoamérica, se ha ido ex-
tendiendo el uso del mecanismo pre-arbitral de DB. Es asi como en
Ecuador se desarroll el contrato de construccién de la Central Hi-
droeléctrica Coca Codo-Sinclair, que implicé una inversién de mds de
1.5 billones de délares; en Honduras, se llevd a cabo la construccién
de la autopista Tegucigalpa-San Pedro que implicé una inversién de
cerca de 150 millones de délares; en Panamd, se han llevado adelante
importantes obras de construccién del Canal en contratos por cerca de
3.3. billones de délares, como asimismo, la construccién de la Central
Hidroeléctrica Changuinola y del Proyecto Hidroeléctrico Dos Mares;
luego, en Pert se ha empleado el mecanismo de DB en el contrato de
construccién de la planta de tratamiento de aguas Proyecto Huachipa; y
en Chile en la construccién del Proyecto Hidroeléctrico Chacayes, que
representd una inversién de 275 millones de délares; como asimismo,
ha sido usado en diversos contratos de construccién de obras civiles
subterrdneas para la gran mineria del cobre por encargo de la empresa
estatal Codelco; al igual que, por mandato legal, en los contratos de

> J.Jenkins and S. STEBBINGS. Internacional Construction Arbitration Law. Kluwer

Law, 2006, p. 66.



126

concesiones de obras publicas en Chile; experiencias éstas tltimas que
desarrollaremos en particular en este trabajo.

En suma, podemos sefialar que el uso de los DB se ha ido generali-
zando en el mundo, representando al ano 2006 mds de 2.000 proyectos
en que se ha empleado por inversiones superiores a los 100 billones de
doélares, y su uso estd creciendo anualmente a tasas aproximadas de un
15% cada ano, lo que significa que en el mundo mds de 200 construc-
ciones emplean anualmente el mecanismo del DB con inversiones por
sobre los 7 billones de délares®.

II. LA CONVENIENCIA DE ESTABLECER DISPUTE BOARDS: VISION DE
LAS PARTES

En los contratos de construccién de obras la experiencia indica que es-
tablecer como mecanismo de solucién de controversias a los DB, como
instancia pre-arbitral o pre-judicial, responde en forma adecuada a las
expectativas de las partes para solucionar sus conflictos en cuanto a
tiempo y costo.

El establecimiento de un DB en un contrato de construccién cons-
tituye no sélo un beneficio para todas las partes sino también para el
proyecto mismo. Un primer beneficio es que se canalizan en forma
adecuada los conflictos, sometiéndolos al conocimiento y decision del
panel del DB mutuamente elegido, técnicamente competente y con ex-
periencia en proyectos similares al que se estd ejecutando, lo que facilita
solucionar las diferencias que de otra forma serfan sometidas a arbitraje
o litigacién.

El panel del DB insta a las partes a arreglar sus diferencias en forma
rapida, sistema propio mds del mundo de los negocios que de la litiga-

4 Informe de la Fundacién Americana de DB, www.drb.org/manual/1.3 fi-

nal 4-07.doc, (consultado el 15 de Octubre de 2012).
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cién, para cuyo efecto durante las reuniones periédicas de los miembros
del panel con las partes éstos consultan acerca de los potenciales pro-
blemas, reclamos o disputas y revisan el estado de desarrollo tanto del
proyecto como de los posibles reclamos. Ello permite poder focalizar en
forma temprana e identificar los problemas, y prestar el DB su pronta
asistencia para resolverlos. Conforme a las estadisticas de la Fundacién
de DB cerca de un 98% de los asuntos sometidos al conocimiento y
resolucién de los DB son resueltos sin necesidad de recurrir a arbitraje
o litigacién’.

Desde un punto de vista de la perspectiva del mandante tener un
DB en un proyecto de construccién ayuda a que las disputas se puedan
resolver en forma adecuada y se minimizan; se permite al mismo tiempo
que el propietario pueda tener un control mds cercano del presupuesto y
evitar los altos e impredecibles costos de un juicio posterior al proyecto.

Por otro lado, los DB emplean un mecanismo flexible para cumplir
con las necesidades del proyecto, lo cual implica, entre otras cosas, que
los miembros del DB continuamente monitorean el desarrollo del pro-
yecto durante su construccién; toman conocimiento de la forma de ad-
ministrar y llevar adelante el desarrollo del proyecto; emiten opiniones
para ayudar a las partes a mitigar los potenciales conflictos; y ayudan a
las partes a encontrar la verdad.

Igualmente, podemos decir que existen beneficios intangibles pro-
pios de la sola presencia del DB que influyen en una actitud de coope-
racién de las partes®, en una actitud pro-activa en la administracién de
los conflictos; mediante la oportuna intervencién del DB se evita que
las controversias de las partes deriven en conflictos de mayor entidad,
como podria ser la paralizacién de la obra; se permite agilizar la resolu-

En www.drb.org/manualsection1-chapter3-april 2007 (consultado 15 de octubre
de 2012.

CRIVELLARO, Antonio: Dispute Boards in Construction Contracts: an overview. ICC
Seminar, Istanbul, april, 2006.
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cién de las controversias en contratos de larga ejecucién y complejidad
técnica, especialmente en obras de ingenieria y de la construccidn; ac-
tlan tan pronto son requeridos en forma 4gil; estdn interiorizados del
desarrollo de la obra, la prueba de los hechos estd a la mano, por todo lo
cual lleva a que las recomendaciones o decisiones del DB son en la gran
mayoria de los casos acatadas o aceptadas por las partes, con lo que se
evitar ir a arbitraje o a litigacién.

Con todo, debe reconocerse que el funcionamiento adecuado del
DB estd supeditado a la debida cooperacién de las partes para que éste
pueda ejecutar su trabajo, de modo que si las partes no le prestan dicha
colaboracién, se verd frustrada su labor; igualmente cabe sefalar que
sus decisiones no tienen fuerza ejecutiva, sin embargo en la prictica, tal
como hemos dicho, son en su gran mayoria cumplidas.

II. Los DispruTE BOARDS EN CONTRATOS DE CONSTRUCCION DE OBRAS
MINERAS: EXPERIENCIAS EN CHILE

A partir del ano 2007, la principal empresa estatal de mineria en Chile
denominada Codelco, ha establecido en los contratos de construcciéon
de galerias subterrdneas para la explotacién del mineral, cuya cuantia
supere en promedio los 50 millones de délares, el mecanismo de los
DRB o Dispute Review Boards en forma obligatoria; se trata de una cldu-
sula contractual, donde la empresa estatal conviene con las empresas
contratistas que van a ejecutar la obra, establecer un DRB que ayudard
a las partes a resolver sus diferencias a medida que surjan durante la
ejecucién del contrato. Los DRB’s s6lo emiten “recomendaciones” que
no son obligatorias para las partes en relacién a cualquier disputa. Las
partes pueden rechazar la recomendacién dentro de cierto plazo, y por
el contrario, si las partes nada manifiestan, la recomendacién pasa a ser
obligatoria para ellas.
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Es atil tener presente que se trata de una etapa pre-arbitral, y que
no debe confundirse con una mediacién, la que se constituye cuando
una negociacién ha fracasado y las partes ya estdn en conflicto; igual-
mente, tener en consideracién que no son tribunales arbitrales y que sus
determinaciones no son laudos ejecutables, sino que su labor principal
consiste en prestar un apoyo informal a las partes en la solucién de sus
diferencias.

Tratdndose de los contratos de construccién de obras de Codelco se
ha establecido un sistema de DRB de tres miembros, fundado en la
imparcialidad e independencia en su designacién. En nuestra opinién,
resulta trascendental éste aspecto y que los miembros del panel elegidos
por las partes sean profesionales de reconocida trayectoria, prestigio y
conocimiento en las materias propias del contrato a ejecutarse, de modo
que tengan una ascendencia natural sobre las partes.

Por su parte, basado en nuestra experiencia profesional, estimamos
que es conveniente que el panel tenga integracién mixta, esto es, que
sea de tres miembros formado por dos ingenieros y un abogado, quien
lo presida, ya que es usual que las diferencias recaigan sobre asuntos que
tienen una variable técnica y otra juridica, generalmente de interpreta-
cién contractual.

Enseguida, estimamos conveniente que en la cldusula de solucién
de controversias que se establezca en el contrato se nombre a una ins-
titucién que participe en el nombramiento de los miembros, para el
evento que las partes no se pongan de acuerdo, como asimismo, para
conocer de las impugnaciones que se pudieran plantear en las designa-
ciones de éstos.

Por otro lado, tal como lo hemos sefialado, uno de los aspectos mds
relevantes de los DB es el apoyo informal que prestan a las partes en la
solucién de sus diferencias, lo que supone que los miembros del panel
estén al tanto de todo el desarrollo y ejecucién del contrato, pudiendo,
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por ejemplo, conocer en detalle la ejecucién de las obras teniendo ac-
ceso a través de internet al libro de obra digital. Es importante senalar
que dentro de dicho apoyo informal a las partes, los miembros del DB
pueden dar opiniones, sin que queden vinculadas por éstas, segtin se
reconoce en los propios reglamentos sobre DB.

En nuestra experiencia la circunstancia de haber establecido DB en
los contratos de construccién de obras mineras ha sido extraordinaria-
mente positiva, ya que se trata de contratos de construccién e ingenieria
en general complejos en que se presentan diversas interferencias en su
ejecucion, que resultan dificil de prever o solucionar adecuadamente
en forma anticipada, por lo que es muy preciada la labor del DB, que
al estar interiorizado del desarrollo de las obras y que la prueba de los
hechos controvertidos estd a la mano, puede emitir oportunamente re-
comendaciones o decisiones en que en la gran mayoria de los casos son
acatadas o aceptadas por las partes.

De esta forma, a partir de la experiencia vivida en Chile en los
contratos de construccién de larga ejecucién, podemos senalar que los
DB tienen una importante labor pro-activa en cuanto a anticiparse a
los conflictos mediante una labor preventiva y proponer férmulas de
solucién, respondiendo asi a las expectativas de las partes en la solucién
de los conflictos, cooperando en inhibir el escalamiento de conflictos,
mediante una adecuada actitud de cooperacién de las partes.

I11. Los DispuTE BOARDS EN CONTRATOS DE CONSTRUCCION DE CON-
CESIONES DE OBRAS PUBLICAS: EXPERIENCIA EN CHILE

El sistema de concesiones de obras publicas chileno nacié a principios
de la década de los anos 90 con el objeto de mejorar la infraestructura
publica existente a esa fecha y la prestacién de los servicios pablicos, que
realizaba directamente el Fisco, a través de la incorporacién de inversio-
nes y la gestién del sector privado. El déficit de inversién en transporte
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era de alrededor de un 15% del PIB nacional, esto es, la suma equiva-
lente a 10.273 millones de délares del ano 19957.

Lo que se buscé fue resolver el déficit de inversion, que se arrastraba
desde la década de los afios 80 sin incurrir en el aumento de la inversion
publica, ni de la carga administrativa del Estado, todo ello dentro de
un estricto marco de restricciones del gasto fiscal derivado de las po-
liticas macroeconémicas. El déficit de infraestructura se manifestaba,
entre otras cosas, en carreteras altamente congestionadas y de bajo es-
tindar de seguridad, inadecuadas vias que conectaban los nuevos polos
de produccién de bienes con los puertos para su exportacidn, la falta de
capacidad portuaria, congestién y deterioro de la vialidad urbana y una
capacidad aéreo-portuaria insuficiente.

Mediante el mecanismo de concesiones de obras publicas el Esta-
do, que en Chile tiene la potestad de construir, operar y mantener la
propiedad de los sistemas de carreteras, los terminales aéreo-portuarios,
los acropuertos, circeles, edificios publicos, entre otras obras de infraes-
tructura para prestacién de servicios publicos, se ha generado una nueva
forma de relacién contractual con el sector privado, construida sobre la
base de una asociacién publica-privada de largo plazo, que transfiere al
sector privado la inversién, construccién y explotacién de servicios pu-
blicos, en las condiciones definidas en la legislacién y en cada contrato
de concesién®.

El sistema de concesiones de obras publicas chileno ha operado
bajo contratos tipo BOT (Build, Operate and Transfer), en virtud del
cual el concesionario construye, opera y transfiere, al final del contrato,
la obra al Estado.

7 Concesiones: La importancia de avanzar. Temas Piblicos. N° 883 de 22 de Agosto
de 2008, Libertad y Desarrollo.

MEnDEz, Enrique. «Distribucién del riesgo: Clave del éxito de programa de con-
cesiones en Chile». En: Concesiones y Suelo Urbano: Dos Claves para la Inversion.
Cdémara Chilena de la Construccién, 2004, p. 27.
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Conforme a la legislacién chilena la concesién de obra publica es
un contrato administrativo celebrado entre el Ministerio de Obras Pa-
blicas y un particular concesionario, en virtud del cual éste dltimo asu-
me, a su cuenta y riesgo, la ejecucién, reparacién o conservacién de
una obra publica fiscal, a cambio del derecho a explotar dicha obray a
obtener la tarifa o peaje pactados, dentro del plazo y de acuerdo a las
condiciones legales y reglamentarias contenidas en el Decreto Supremo
de adjudicacién’.

La viabilidad técnico-econémica del sistema de concesiones de
obras publicas chileno se construyé sobre la base de licitaciones puabli-
cas competitivas y transparentes, que permiten adjudicar la concesién
a quien estd dispuesto a comprometer la mayor cantidad de recursos
propios, ya sea a través del mayor pago inicial, de la menor tarifa a
cobrar o de la solicitud del menor nivel de subsidio. Igualmente el
sistema requirié de reglas claras y transparentes, que incluyen, entre
otras cosas, un expedito mecanismo arbitral de resolucién de contro-
versias; un apropiado balance entre las facultades y responsabilidades
de la autoridad licitante y de los concesionarios; y el derecho a indem-
nizacién que asiste al concesionario en caso de desequilibrio econémi-
co-financiero por circunstancias externas impredecibles al momento
de la licitacién.

Es asi como la ley chilena de concesiones de obras publicas presenta
un equilibrio de derechos y responsabilidades entre licitantes, inversio-
nistas y financistas, ya que se eliminaron las facultades exorbitantes del
Estado, de modo que éste actta en un plano de igualdad frente al con-
cesionario, igualdad que se encuentra garantizada mediante un adecua-
do mecanismo arbitral de resolucién de controversias. Es asi como se
garantiza al concesionario la estabilidad de sus derechos contractuales,
respecto de eventuales modificaciones arbitrarias que el Estado pudiera

9 LEepE, Paula. «El Sistema de Concesiones de Obras Pablicas». En: Gaceta Juridica,

2007, mayo, N.° 323, p. 8.
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adoptar en un acto de autoridad, sea durante el periodo de construccién
o de explotacién de la obra.

Estando préximo a cumplirse 20 anos desde la adjudicacién de
la primera obra concesionada en Chile', se han desarrollado 61 pro-
yectos por mds de 11.500 millones de délares que incluyen 2.500
kilémetros de carreteras y autopistas concesionadas, 10 aeropuertos
concesionados por los que transita el 94% del total del flujo de pa-
sajeros en Chile, 7 edificaciones publicas, recintos carcelarios, y un
embalse que permitird regar 19.000 hectdreas de secano, todo lo cual
revela el éxito del modelo de concesiones de obras puiblicas empleado

en Chile'.

Sin embargo, ain existen importantes obras de inversién para el
periodo 2010-2014 con inversiones por 8.000 millones de délares, en
el sector eléctrico, de infraestructura portuaria, sanitario y manejo de
aguas lluvias, ferrocarriles, vialidad urbana e interurbana, aeropuertos e
infraestructura hospitalaria y penitenciaria, que puede ejecutarse bajo el
sistema de concesiones de obras publicas recién resefiado'”.

La asociatividad publica-privada que ha tenido lugar en Chile,
expresada a través del modelo de concesiones de obras publicas, se
enmarca dentro de una tendencia mundial de las Gltimas décadas, en
que paises de Europa tales como Francia, Espafa, Italia han ejecutado
grandes obras de construccién de autopistas, portuarias, y en el sec-
tor sanitario, en que el sector privado ha efectuado enormes inversio-
nes recuperdndolas posteriormente con la explotacién de los servicios
prestados a los usuarios, tal como fue la construccién del tinel sobre
el Canal de la Mancha, resultante de un acuerdo internacional firma-

1% Construccién Tunel El Melén, adjudicada por Decreto N° 112 del MOP de 8 de
Abril de 1993.

Cuapwick, German. Presidente de Asociacién de Concesionarios de Obras de
Infraestructura Pablica COPSA. Diario «El Mercurio», 31 de agosto de 2008.
Concesiones. La importancia de avanzar. Temas piiblicos N°© 833, Op. cit. y www.
concesiones.cl. (Visitada el 16 de octubre de 2012).
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do en 1986 entre Gran Bretafia y Francia que se materializ6 a través
de un contrato de concesién para la explotacién de servicios por parte
de particulares'.

Desde ya resulta interesante consignar cémo se concilia un régimen
de solucién de conflictos, tal como los DB, con un contrato propio del
derecho administrativo como lo es el contrato de concesiones de obras
publicas, que se enmarca dentro del régimen exorbitante propio del

Derecho Publico.

Sobre el particular, siguiendo al tratadista Juan Carlos Cassagne'?,
en primer lugar, debemos sefalar que el régimen exorbitante, implica
una compleja gama de poderes o potestades juridicas administrativas,
que se traducen, entre otras cosas, en las prerrogativas del Estado para
crear unilateralmente deberes y vinculos obligacionales; la presuncién
de validez o legitimidad de los actos administrativos; el principio de la
ejecutoriedad para disponer la realizacién o cumplimiento del acto sin
intervencién judicial; la modificacién unilateral; la potestad sanciona-
toria y la ejecucion directa.

Ahora bien, ;cémo se concilian dichas prerrogativas con la existen-
cia de un régimen de DB?. En nuestra opinidn, el establecimiento por
mandato legal en un contrato administrativo de concesiones de obras
publicas del mecanismo de DB significa que las prerrogativas exorbitan-
tes del Estado quedan en la realidad en su ejercicio limitadas, y estardn
sujetas, de generarse un conflicto, en primer término, a lo que reco-
miende el DB en su pronunciamiento, sin perjuicio que si las partes
no aceptan dichas recomendaciones, podrdn recurrir al arbitraje o liti-
gacion.

5 FerREIRA LEMES, Selma. Arbitagem na Concessio de Servigios Piiblicos — Arbitrabi-

lidade Objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? En: www.ccbe.org.br.
(Visitado en septiembre de 2008).

Y Derecho Administrativo. 72 edicién. Lexis Nexis, Tomo II, afio 2002, p. 18.
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Por otro lado, tal como lo consigna André Castro', uno de los
beneficios de la existencia de un mecanismo de DB en los contratos de
concesiones, es inhibir que el Estado adopte decisiones politicas discre-
cionales, tales como la revisidn extraordinaria de un contrato de conce-
sién, mitigdndose de esa forma las variables exdgenas.

Después de 15 anos de vigencia del actual sistema arbitral de resolu-
cién de controversias de los contratos de concesiones de obras publicas
en Chile, y con el objeto de perfeccionar dicho mecanismo, recogiendo
la experiencia internacional en el funcionamiento de los DB, se aprobé
por el Congreso chileno la Ley N°© 20.410, publicada en el Diario Ofi-
cial de Chile, con fecha 20 de Enero de 2010, que consagra la figura del
“Panel Técnico”, que en la realidad es un DB cuya funcién es absolver las
consultas y resolver las discrepancias entre las partes de cardcter técnico
o econémico que se produzcan durante la ejecucién del contrato de
concesién, bajo la modalidad de DRB, esto es, que las recomendaciones
que emita frente a los conflictos que se le plantee no tendrén el cardcter
de obligatorias para las partes, y como consecuencia de ello, ellas po-
drdn posteriormente someterla a la decisién de una Comisién Arbitral
que nace junto con la adjudicacién del contrato de concesién o de la
Corte de Apelaciones de Santiago'.

Al efecto, la ley establece que podrin someterse a la consideracién
del “Panel Técnico” o DRB, entre otras cosas, las discrepancias que se
produzcan en relacién con: evaluacién técnica y econédmica de las in-
versiones realizadas por el concesionario, de su estado de avance, de
sus costos y plazos, conforme a los niveles de servicios y estdndares téc-
nicos establecidos para la respectiva concesién; la determinacién de la
existencia de costos adicionales y sus causas econémicas, técnicas o de

5 O Dispute Board nos Contratos de Concessio de Servigos Piiblicos. Articulo en pren-

sa, pp. 15y 16

Sobre ésta materia, puede consultarse el articulo de FiGUEroa VALDEs, Juan
Eduardo. «El arbitraje en los contratos de Concesiones de Obras Publicas en Chi-
le. Incorporacién de los Dispute Boards o Paneles Técnicos o de Expertos». En:
Revista Brasilera de Arbitragem, N.° 20, octubre-diciembre. 2008, pp. 79 y ss.
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gestion, o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afectan
o puedan afectar al normar desarrollo de las obras durante su etapa de
construccidn; la determinacién de los efectos econdmicos que tendria
en la concesién la realizacién de obras adicionales; la determinacién
técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio, costos financieros y
demds factores econémicos que sea necesario establecer para calcular las
compensaciones econémicas correspondientes al concesionario, en caso
de terminacién anticipada del contrato de concesion, de realizacién de
obras adicionales o de cualquier otro evento que contemple la ley; y, en
general, las demds discrepancias técnicas o econémicas que las partes
de un contrato de concesién tengan entre si con motivo de la ejecucién
del contrato o de la aplicacién técnica o econdmica de la normativa
aplicable al mismo.

Igualmente, el “Panel Técnico” o DRB goza de la facultad de ob-
servar, de oficio, el adecuado cumplimiento de los aspectos técnicos y
econémicos del contrato de concesién durante la etapa de construc-
cién, para cuyo efecto puede solicitar de las partes la entrega de todos
aquellos antecedentes que estime necesario.

El “Panel Técnico” o DRB estard integrado por dos abogados y dos
ingenieros de destacada trayectoria profesional o académica en materias
técnicas, econdmicas o juridicas, del sector de concesiones de infraes-
tructura, y por un profesional especializado en ciencias econémicas o
financieras. Los integrantes del “Panel Técnico” serdn nombrados por
el Consejo de Alta Direccién Publica establecido en la ley, mediante
concurso publico de antecedentes fundado en condiciones objetivas,
transparentes y no discriminatorias, con un quérum de cuatro quintos.
Los integrantes del “Panel Técnico” o DRB permanecerdn seis afos en
sus cargos y no podran ser designados para periodos sucesivos. Su reno-
vacién se efectuard parcialmente cada tres afios.

Una vez constituido el “Panel Técnico” o DRB elegird entre sus in-
tegrantes el miembro que lo presidird por los siguientes tres afios. El
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presidente serd de dedicacién exclusiva, pudiendo ejercer actividades
académicas en universidades reconocidas por el Estado. El quérum mi-
nimo para sesionar serd de tres de sus integrantes, a lo menos dos de los
cuales no deberdn ser abogados si se trata de discrepancias generadas
durante el periodo de construccién, y los acuerdos se adoptardn por
simple mayoria, decidiendo el voto del presidente en caso de empate’.

Otro de los importantes cambios planteados en ésta reciente ley
consiste en que la Comisién Arbitral tendrd las facultades para actuar
como drbitro mixto, con fallo en derecho, libre de admisibilidad de la
prueba y apreciacion de ella en base a la sana critica, y con la obligacién
de fundar su sentencia. Ello ha significado una modificacién al sistema
que ha regido ya por 15 afios consistente en que la Comisién Arbitral
resuelve como “arbitro arbitrador”, de modo que la calidad de drbitro
arbitrador, de acuerdo a esta ley ha quedado restringida sélo a los asun-
tos de procedimiento, debiendo dictar la sentencia definitiva con arre-
glo a derecho. La resolucién de la Comisién Arbitral no es susceptible
de recurso ordinario alguno'®.

V. CONCLUSIONES

Los DB constituyen un mecanismo de solucién de controversias pre-ar-
bitral que es idéneo para todo tipo de contratos de larga ejecucién —
especialmente en proyectos internacionales de construccién—, durante
los cuales un gran ndmero de disputas puede ocurrir, donde se combi-
nan asuntos legales y técnicos, que pueden ser resueltos en forma efi-
ciente sin mayor retardo.

El uso creciente en el mundo de los DB, como mecanismo
pre-arbitral de solucién de diferencias, especialmente en contratos de
construccién, es una clara demostracién de la utilidad y conveniencia

17 Articulo 36 de la Ley, cuyo texto puede verse en www.ben.cl.

'8 Articulo 36 de la ley, que puede consultarse en www.ben.cl.
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de considerar su empleo especialmente en contratos de obras complejos
y de larga ejecucidn.

Los DB responden adecuadamente a las expectativas de las partes
en contratos de construcciones de obras, al contar con un panel de ex-
pertos mutuamente elegido, técnicamente competente y con experien-
cia en proyectos similares, lo que facilita que mediante su intervencién,
ya sea en el apoyo informal a las partes o también emitiendo recomen-
daciones o decisiones obligatorias provisionales, que puedan posterior-
mente ser sometidas a arbitraje, se logren solucionar en forma oportuna
y eficiente los conflictos.

Igualmente, los DB presentan beneficios intangibles, que influyen
en una actitud de cooperacién de las partes en la administracién del
contrato y de los eventuales conflictos, ya que actuando como filtro,
ayudan a refinar las disputas, dejando los temas controvertidos normal-
mente claros, lo que no ocurriria de otra manera.

Las decisiones y recomendaciones dadas por los DB son en la gran
mayoria de los casos aceptadas por las partes, lo que significa que el
recurrir a una instancia de arbitraje o litigacién pasa a tener el cardcter
absolutamente de excepcional, ahorrando los costos e incertidumbres
que dichos procedimientos generan, tanto para la adecuada administra-
cién del contrato como con lograr soluciones técnicamente aceptables,
juridicamente fundadas, y que se concilian con la agilidad y eficiencia
propia del mundo de los negocios, que no permite que un conflicto se
alargue en el tiempo.

La incorporacién de los DB en los contratos de construccién de
obras mineras en Chile ha sido especialmente positiva, y resulta en par-
ticular loable ya que ha sido una empresa estatal la que ha tomado la
iniciativa de incorporar contractualmente en su relacién con los con-
tratistas de obras dicho mecanismo de solucién de conflictos, transfor-
mdandose el DB en una instancia privilegiada para tratar y solucionar
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oportunamente los conflictos técnicos y juridicos que se van presentan-
do en el desarrollo de todo contrato.

El establecimiento por ley de DB en los contratos de concesiones de
obras publicas, a partir de la experiencia de Chile, es una clara demos-
tracién que pueden perfectamente coexistir los DB con los contratos
administrativos, que implican prerrogativas exorbitantes para el Estado,
se vean atemperadas y restringidas.

Recomendamos especialmente dentro de una cldusula escalonada
de solucién de controversias en todo contrato de construccién, de obras
complejas y de larga ejecucidn, establecer como instancia previa al ar-
bitraje o litigacién los DB, por constituir un mecanismo efectivo de
solucién oportuna, a bajo costo y eficiente de las controversias, mirado
especialmente en una relacién de las partes de largo plazo que tienen
particular interés de cuidar y preservar.






DisPUTE BOARDS Y ARBITRAJE EN CONSTRUCCION:
¢{COMPITEN O SE COMPLEMENTAN?
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bitraje en Construccion (Rasgos caracteristicos); IV, Dispute Board (Ras-
gos caracteristicos); V. El Yin - Yang entre el Dispute Board y el Arbitraje:
sCompiten o se complementan?; VI. A manera de conclusion.

I. INTRODUCCION

Por donde miremos el mundo, el Yin y el Yang es parte consubstancial
de su esencia. El Yin y el Yang exponen la dualidad de todo aquello
que existe en el universo. Describen las dos fuerzas fundamentalmente
opuestas y a su vez complementarias que son esenciales a todas las cosas.
El Yin es el principio, esencia o elemento femenino, la tierra, la oscu-
ridad, la pasividad y la absorcién. El Yang es el principio masculino, el
cielo, la luz, la actividad y la insercién.
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Cada ser, objeto o pensamiento posee un complemento del que
depende inevitablemente para existir y que a su vez existe dentro de ¢él
mismo; por tanto nada existe en estado puro ni tampoco en absoluta
pasividad, sino en un estado complejo y en constante innovacién.

iEsto es real!, ;como descubrir nuestras fortalezas sin reconocer
nuestras debilidades?, ;cémo identificar aquello que aprendimos sin re-
conocer aquello que ignordbamos? o ;cémo reconocer las ventajas de
algo sino comparamos sus deficiencias?; por tanto, las cosas son sélo si
existe su opuesto.

A partir de esta forma de entender el mundo, el Taoismo no con-
sidera superior la vida a la muerte, no otorga supremacia a la construc-
cién sobre la destruccidn, ni al placer sobre el sufrimiento, ni a lo positi-
vo sobre lo negativo, ni a la afirmacién sobre la negacién, sino estas dos
fuerzas (el Yin y el Yang) se oponen y complementan simultineamente
entre si; es decir, son interdependientes de manera absoluta y funcio-
nan cohesionadamente como una unidad que finalmente las contiene,
denominada: Tao.

La doctrina del Yin - Yang puede aplicarse a todo tipo de concep-
tos y realidades. Se puede aplicar al concepto del tiempo: el mediodia,
cuando el sol se encuentra en lo més alto, es completamente yang; la
medianoche es completamente yin; el atardecer seria el yang en trdnsito
al yin y el amanecer el yin en trdnsito al yang. Dentro ello puede apli-
carse a las estaciones: el verano es yang, el invierno es yin; el otofio es
yang en trdnsito al yin y la primavera es yin en trdnsito al yang. También
puede aplicarse al sentido de ubicacién: el norte es yin, el sur es yang; el
oeste es yang que se transforma en yin y el este es yin que se transforma
en yang. Finalmente, también puede aplicarse a la gestién de los con-
tratos de ingenierfa y construccién: el riesgo es el yin y el conflicto es el
yang; el reclamo es yin en trdnsito al yang, y la busqueda del equilibrio
econdmico es yang en trénsito al yin.
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Este articulo presentard una nueva versién de esta doctrina, aplica-
da al sistema de manejo de conflictos en el sector de la construccién a

partir de dos fuerzas: los DB (el Yin) y el Arbitraje (el Yang).

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La industria de la ingenieria y construccién siempre ha sido y es un
negocio complejo, pero ahora en un entorno de mayor responsabili-
dad para el constructor. En la actualidad, el mercado exige el diseno
y ejecucién de proyectos con un cada vez mayor grado de compleji-
dad, exigencia tecnoldgica, participacién de una multiplicidad de partes
(propietario, proyectista, supervisor, gerente de proyectos, contratistas,
subcontratistas, inversionistas, etc.) con intereses contrapuestos que ali-
near, asi como un mayor nivel de inversidn.

Esta complejidad de la actividad de la construccién ademds se de-
sarrolla intensamente en un contexto de temporalidad, y su regulacién
juridica debe responder a esta exigencia. Las obras se inician y terminan
dentro de un cronograma de tiempo que programan actividades que el
contratista debe seguir rigurosamente cuidando sus rendimientos. Este
cronograma original puede modificarse en atencion a la necesidad de la
obra, pero sin perder de vista el interés original de las partes que motivé
su decision de contratar: El del propietario de tener su obra en un tiem-
po, presupuesto y calidad determinada; y, el del constructor, de obtener
la utilidad contratada.

El alineamiento adecuado de este interés originario de las partes
que motivé la contratacién, es fundamental para administrar con efi-
ciencia la obra. Cuando las partes pierden el control de este interés
originario, pero ademds los riesgos estdn asignados inadecuadamente,
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el conflicto aparece casi de manera inevitable. En ese sentido, Gwyn
Owen' sefala:

“Es necesario que los riesgos se distribuyan adecuadamente entre las
partes para crear relaciones comerciales y contractuales duraderas.
Desafortunadamente en ocasiones estas relaciones son malenten-
didas, a veces por elementos dentro del control de las partes, pero
generalmente por factores externos que no pueden controlar. Estos
elementos deben ser claramente entendidos y gestionados, y necesi-
tan un manejo cuidadoso para asegurar el buen funcionamiento y
ejecucion de proyectos complejos. Estas perturbaciones generan dis-
cusiones y perdidas de armonia entre las partes lo que a su vez suele
derivar en conflictos y disputas.”

Esta complejidad y temporalidad de la actividad de la ingenieria y
construccién hace que inevitablemente los conflictos sean parte normal
y cotidiana de la ejecucién de un proyecto. En igual linea, el argentino
Humberto Podetti?, sefala que: “En efecto, siendo las divergencias® un
ingrediente necesario de todo contrato de construccidn, y aun de todo
contrato de ejecucién diferida, solo requieren de las partes un trata-
miento adecuado en el acuerdo que ha originado el contrato”.

Es asi que en el contexto de una actividad altamente conflictiva, la
preocupacién y nerviosismo de las partes por hacer su negocio eficiente
emerge notoriamente. Para el anilisis de eficiencia en la solucién de
conflictos y por consiguiente en la gestién contractual de la actividad de

1

OweN, Gwyn. «Entrevista a Gwyn P. Owen y D. Romano Allione». En Revista de
la Ingenieria Espariola. N.° 29 enero-febrero 2011, p. 50.

Poperti, Humberto. Contrato de Construccion. Editorial Astrea de Alfredo y Ri-
cardo Depalma. Buenos Aires, 2004, p. 422.

Para Podetti, la divergencia es un desacuerdo sobre algtin aspecto secundario o
principal del acuerdo total, es una amenaza que puede transformarlos en antagé-
nicos, generando una crisis del contrato suficiente para provocar su frustracién. O
puede solidificar mds atin el consentimiento reciproco. Desde este punto de vista
las divergencias constituyen un desafio y una oportunidad para ambas partes.
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la construccién, la premisa bdsica es: mayor tiempo en la solucién de la
disputa, mayor costo.

Aplicando esta premisa: Resolver un conflicto vinculado a la con-
cepcién del proyecto, el disefio o su procura en la etapa de la ejecucién
de la obra, resulta progresivamente costoso, llegando a su nivel mds alto
en el momento de la conclusién y entrega de la obra. Imaginémonos, lo
prohibitivamente costoso que significaria resolver una disputa relacio-
nada con el disefio de un proyecto de construccién complejo en la etapa
de su conclusién y entrega; ello es una aventura descomunalmente cos-
tosa que muy pocos contratistas e incluso propietarios podrian soportar.

De esta manera, sometiendo a un andlisis de eficiencia, el manejo
de las disputas en los contratos de construccién, diremos que resulta
siempre mds eficiente evitar el conflicto o por lo menos resolverlo en
etapas tempranas, que resolverlo a la conclusién o funcionamiento de la
obra. Entonces, si esto es asi, no es eficiente para ninguna de las partes
que la aplicacién de una herramienta de solucién de conflictos dure mds
alld del plazo de ejecucion de la obra. En igual linea apunta Podetti* al
senalar:

“(...) las divergencias nacidas durante la ejecucion de un contrato
tienen su mejor entorno para ser resueltas durante la vida del mismo
contrato que las origind. No hay razon alguna para que ello no sea
posible, como sea la voluntad de una de las partes de no resolverla
0 la lentitud del drbitro o juez designados por las partes. Y ambos
son elementos que las partes pueden evitar si programan cuidadosa-
mente durante el periodo de gestion del contrato, el procedimiento
adecuado, no sélo en cuanto a privilegiar el acuerdo reciproco y
cuando él no puede alcanzarse, le ecuanimidad de un tercero, sino
también en colocar como condicion ineludible, el tiempo de resolu-
cidn congruente con los plazos de vida del contrato.”

* Jdem, p. 425.
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En comparacién con el tortuoso camino de los tribunales ordina-
rios, nadie duda que el arbitraje gané un justo reconocimiento como
método alternativo eficiente en la solucién de conflictos empresariales,
aportando neutralidad y generando un gran impulso en la promocién
de inversiéon y negocios; sin embargo, en la practica, pareciera no su-
perar atiin aquellas exigencias de tiempo y costo que emergen de la na-
turaleza misma de la actividad de la construccién en un contexto de
complejidad del sector.

Esta realidad motivé que en el afno 2001, la Comisién de Arbitraje
Internacional de la Cdmara de Comercio Internacional, luego de algu-
nos afos de investigacién y entrevistas, publicara el Final Report on
Construction Industry Arbitrations, el cual remarca lo siguiente:

“5.(...) Las respuestas mostraron que, si bien las Reglas de Arbitra-
je ICC proporcionan un buen marco para los arbitrajes en construc-
cion, todavia hay una necesidad de comprender que es lo requerido
para la gestion eficiente de los grandes y complejos arbitrajes comer-

ciales (...)”.

De esta manera, las exigencias de tiempo y costo en la actividad de
la construccién genera la constante necesidad expresada por sus propios
actores de crear y pactar métodos que permitan a las partes resolver sus
reclamos en forma interina y rdpida pero mejor atin en plena ejecucién

de la obra.

En una industria muy sensible y habituada al conflicto, el recla-
mo forma parte del proceso constructivo; siendo ello asi, resulta mds
costoso para las partes confiar la decisién de su conflicto a quienes no
conozcan la obra ni la visiten periédicamente para entender el porqué
de los reclamos y cémo prevenirlos.

La inmediacién de quienes resolverdn un reclamo de obra se hace
esencial para mejorar y/o elevar los niveles de certeza técnica y legal. En
los arbitrajes, una tnica inspeccién arbitral sélo ofrece a los drbitros una
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visién muy general de la obra, son los peritos quienes profundizan el
cardcter técnico del problema pero siempre ex post conflicto e incluso
cuando muchas de las circunstancias que rodearon la obra cambiaron
debido a su dindmica.

A nivel internacional, fue la propia industria de la construccién
aquella que promovié la creacién de nuevos métodos de solucién de
conflictos previos al arbitraje como los Dispute Boards’, pero como
parte de la creacién de un sistema de gestién conflictual convencional
mis eficiente del que se tenia en 1995; pero la pregunta es ;los Dispute
Boards compiten con el Arbitraje o por el contrario se complementan?
Es este el tema que descubriremos a continuacién y para ello pondre-
mos a estos dos métodos en plano comparativo.

ITI. EL ARBITRAJE EN CONSTRUCCION (RASGOS CARACTERISTICOS)

Derivado de un contrato de obra, el arbitraje en construccién busca
naturalmente entre sus drbitros a ingenieros, arquitectos o abogados es-
pecializados en construccién. Este conocimiento técnico especializado
del 4rbitro, garantiza mayor predictibilidad en la aplicacién de las reglas
contractuales de asignacién de riesgos.

> Uno de los primeros casos que se conocen de utilizacién de este método en su

estructura embrionaria, es el panel que se constituyd en 1975 para intervenir en
la ejecucién del proyecto de construccién del Tanel Eisenhower en Colorado,
EEUU. Luego comenzé a expandirse en Europa (Reino Unido) en 1996 y en el
resto del mundo debido a la iniciativa del Banco Mundial (que desde mediados
de la década del 90 los impuso como condicidn necesaria para el financiamiento
de proyectos que superasen los US$ 50 millones) y de la FIDIC (que lo introdujo
formalmente en sus modelos de 1995, Libro Naranja y 1999, Libro Rojo respec-
tivamente).
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Las controversias que surgen de la ejecucién de una obra son varia-
das®:

- Controversias relacionadas con el alcance del objeto del contrato. Sien-
do por ejemplo: alcance de la obra, diferencias entre la ingenieria
conceptual, bisica y de detalle o ingenieria constructiva, consecuen-
cias de la visitas previas al sitio, problemas del subsuelo, trabajos
adicionales y extraordinarios, variacién en los costos inicialmente
pactados, entre otros.

- Controversias relacionadas con el incumplimiento de los plazos contrac-
tuales. Por ejemplo: atrasos imputables al contratista o comitente,
mayores costos por aceleracién de los trabajos, interferencias, pérdida
de productividad por afectacién de la secuencia constructiva, amplia-
ciones de plazo, la aceptacién de los trabajos, etc

- Controversias sobre reclamo de dasios y perjuicios. Por ejemplo: res-
ponsabilidad contractual, dafios y perjuicios por vicios aparentes o
vicios ocultos, etc.

- Coincidiendo con el profesor Eric Britton” podemos describir los
siguientes rasgos comunes en los arbitrajes en construccién:

- Conocimiento de los hechos por parte de los drbitros ex post con-
flicto, y luego de la peticién arbitral segin la cldusula de solucién
de controversias.

- Gran variedad y cantidad de reclamaciones sometidas original o
acumulativamente a arbitraje.

Brirton, Eric. El Arbitraje en Materia de Construccion. En: hetp://www.inperib.

com/archivos/es/E1%20arbitraje%20en%20materia%?20de%20construccion.
pdf.

7 {dem.
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- Cardcter técnico de las reclamaciones y en un contexto muy denso
de hechos alrededor de éstas.

- Darticipacién de partes no signatarias del convenio arbitral, agre-
gando complejidad al arbitraje con reclamos cruzados.

A partir de aqui, otros rasgos exégenos han sido comentados en voz
alta por especialistas en el derecho de la construccién, como Roberto
Herndndez quien comenta la siguiente experiencia:

“En la reunion anual de la Internacional Bar Association en 2010,
una de las sesiones del ICP denotd claramente la crisis del arbitraje
internacional en construccion en una sesin cuyo titulo ya es de
por si preocupante: “International Arbitration in Construction: is
it broken or can it be fixed?” (Arbitraje internacional en Construc-
cion: ;Estd descompuesto o puede repararse? En el que abogados de
construccion de todo el globo coincidid en la problemdtica actual
del arbitraje en la materia: Arbitros sobrecargados de procedimien-
tos arbitrales que no atienden con diligencia los asuntos; drbitros
con desconocimiento en los aspectos de construccion; falta de ética
y honradez en los drbitros; falta de cumplimiento en tiempos y cos-
tos, entre muchos otros aspectos, y que simple y sencillamente estdn
haciendo que las empresas empiecen a dudar del arbitraje interna-
cional de construccion, y ya sea que voltean su mirada a los otros
medios alternativos®.”

Luego de tres anos, ;Las cosas han empeorado?, por lo menos no
han mejorado, pero aun siendo un convencido que el arbitraje es un
medio eficiente de solucién de conflictos en comparacién con los admi-
nistrados por los tribunales ordinarios, no es posible ocultar que mien-
tras los problemas propios del crecimiento arbitral no sean superados, se
ird mermando la confianza del sector de la construccién en el sistema.

8 HerNANDEZ, Roberto. «Solucién de Controversias en Construccién en México y

Centroamérica: Avances y Retos». En: El arbitraje una perspectiva Inglesa. TECNI-
BERIA-Revista de la Ingenierfa Espafiola, N.° 29, enero-febrero, 2011, p. 47.
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IV. DisputE BoARD (RASGOS CARACTERISTICOS)

Siempre que un Dispute Board acte adecuada y oportunamente, agre-
gard valor a la gestidén contractual del conflicto y del proyecto, en tanto
ayude a evitar que el conflicto aparezca.

La Cdmara de Comercio Internacional (CCI)? enmarca con preci-
sién los alcances de este método como sigue:

“El Dispute Board (DB) es un comité encargado de resolver las des-
avenencias que generalmente se establece desde el inicio del contrato
y se mantiene 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 deseen
a resolver los desacuerdos que puedan surgir durante la ejecucion del
contrato y emite recomendaciones o decisiones con respecto a cual-
quier desavenencia que le planteen una u otra de las partes. Los DB
constituyen un mecanismo comiin para la resolucion de desavenencias
contractuales en el dmbito de contratos a medio o largo plazo.”

En este contexto:

- Se consigue crear un marco de resolucién de controversias fia-
g
bles, ripidas y de bajo costo, que es ademds imparcial e inde-
pendiente del comitente o propietario de obra.

- Al resolverse las controversias en estas condiciones se evitan
muchos problemas entre los participantes del proyecto, que no
tienen que discutir sobre lo mismo todos los meses.

- La visita regular de los adjudicadores a obra permite acceder a
informacién en tiempo real, y ademds crea un clima de con-
fianza y buenas relaciones que facilita mucho las negociaciones.

9

Cdmara de Comercio Internacional. Pdgina web: http://www.iccspain.org/.
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- Ayuda a que las partes actiien de forma mds profesional y razo-
nable en la toma de decisiones, presentacién de reclamaciones
y en cualquier discusién en general, ya que la mera presencia de
un Dispute Board suele actuar como freno de posturas infun-
dadas o comportamiento estratégico de las partes.

- Actta por acuerdo entre las partes como un verdadero presu-
puesto o condicién de arbitrabilidad. En ese sentido Cairns y
Magdalena citando a Dyala Jiménez'® sefialan que:

“En aquellos supuestos en los que el contrato establezcan un procedi-
miento escalonado —por el que las partes deban someter la controver-
sia a un DAB, como requisito previo al arbitraje—y dependiendo en
la propia redaccion de la clausula y la ley aplicable, el cumplimiento
del pronunciamiento prearbitral se constituird como un auténtico
presupuesto para la jurisdiccion de un tribunal arbitral".”

Estos autores remarcan la importancia del sometimiento del recla-
mo al Dispute Board como requisito de procedibilidad del arbitraje
siempre que de la redaccién de la cldusula de solucién de contro-
versias ello quede muy claro y que la ley aplicable no la proscriba.
Es importante aclarar que esta condicién de arbitrabilidad no cues-
tiona la jurisdiccién de los drbitros, como erréneamente senalan los
autores, sino mds bien la competencia en el tiempo de los drbitros
para conocer y resolver determinada disputa.

Bajo los modelos contractuales FIDIC, el sometimiento del recla-

mo al pronunciamiento previo de un Dispute Board, constituye un su-

' JimeNEz, Dyald. Multi- Tiered Dispute in ICC Arbitracion Court of Arbitration Bul-

letin. Vol.14/N.° 1-primavera, 2003. Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolu-
tion Clauses Arbitration and ADR, Vol 6, N.° 02-octubre, 2001, pp. 7-25.
MAGDALENA, Ignacio. «El Reglamento de la ICC. Relativo a los Dispuse Boardy.
En: La Ley Juridica Espasiola de Doctrina, Jurisprudencia y Biografia. Pp. 1677-
1682.
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puesto de arbitrabilidad, tal y como quedé redactado la sub cldusula

20.4 de la edicién del Libro Rojo de 1999:

“En cualquier caso, esta notificacion de disconformidad deberd ha-
cerse constar que se emite de acuerdo con esta Subcldusula, y deberd
indicar el asunto en conflicto y la razén 8° razones) de la disconfor-
midad. Salvo lo indicado en la Subcldusula 20.7 (Incumplimiento
de la Decision de la MRC) y en la Subcldusula 20.8 (Expiracion del
Nombramiento de la MRC), ninguna de las Partes tendrd derecho a
comenzar un procedimiento arbitral sobre el conflicto, salvo que la
notificacion de disconformidad haya sido entregada de acuerdo con
esta Subcldusula.”

Finalmente debe de quedar en claro que defender una condicién
o presupuesto de arbitrabilidad en este caso, no debe ser mirado como
excusa, salida o justificacién para dilatar o evitar el inicio de un arbitra-
je, sino debe ser mirado como el respeto a la voluntad de las partes, es
decir, al compromiso adquirido en la busqueda de un manejo eficiente
del conflicto en el sector de la construccién.

V. EL YIN - YANG ENTRE EL DISPUTE BOARD Y EL ARBITRAJE

Una nueva versién de la doctrina del Yin — Yang, aplicada al sistema
de gestién de conflictos en el sector de la construccién, ubicaria a los
Dispute Boards en el Yin y al arbitraje en el Yang.

Si el riesgo es el yin y el conflicto es el yang; y el reclamo es yin
en trdnsito al yang, y la busqueda del equilibrio econémico es yang en
transito al yin; los Dispute Boards se ubican en el yin con trénsito al
yang, y el arbitraje al yang con transito al yin; por lo tanto, ambos coe-
xisten, defienden su utilidad y a la vez se complementan.

Pero, ;estas dos fuerzas realmente compiten y se complementan a
la vez?, veamos:
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Quienes consideran que los Dispute Boards son una amenaza com-
petitiva para el arbitraje, no demorardn en sefialar que este método no
sirve y en tal sentido, describirdn aquellos atributos del arbitraje que en
términos comparativos los dispute boards no tienen.

Se ha llegado a creer que por ser mecanismos parecidos, ambos mé-
todos son excluyentes; es decir, que si uno somete su conflicto a cual-
quiera de ellos automdticamente elimina la posibilidad de recurrir al
otro; obligando de esta manera a las partes interesadas a hacer un uso
individualizado de ambos métodos.

Sin embargo ello no es asi, los Dispute Boards no fueron creados
propiamente para competir con el arbitraje, los Dispute Boards nacieron
para sustituir la tradicional y muy antigua forma de manejar los con-
flictos en obra, es decir sustituir la decisién del “ingeniero” en obra. El
ingeniero como agente del propietario ademds de la funcién supervisora
y controladora del cumplimiento del contrato, tuvo una funcién deci-
soria de reclamos al interior de la obra; sin embargo, graves cuestiona-
mientos a su imparcialidad e independencia fueron determinantes para
la eliminacién de esta funcién y la aparicién inmediata de este método.

De esta manera la relacién ingeniero-arbitraje fue sustituida por la
relacién Dispute Boards-Arbitraje, dotando de mayor fortaleza al siste-
ma de gestién de conflictos en la industria de la construccién.

En la prictica, la industria de la construccién ha encontrado aportes
positivos de los Dispute Boards en el manejo del conflicto, especialmen-
te en lo referente al costo, rapidez en la resolucién (garantia de tiempo
y especialidad) del conflicto, flexibilidad e informalidad en el proceso,
sino también en cuanto a la prevencién del reclamo.

Precisamente, los adjudicadores (en los Dispute Adjudication Boards)
tienen atribuciones para ayudar a las partes a prevenir del conflicto. Las
partes conjuntamente pueden recurrir al adjudicador durante la ejecu-
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cién de la obra para que absuelva alguna consulta con relacién a algin
punto contractual y/o técnico, y en tal sentido conociendo ex ante la
posicién del adjudicador, ayuda a las partes a llegar a un entendimiento
sin necesidad de generarse el conflicto.

Esta atribucién funciona bien en tanto los adjudicadores que estdn
familiarizados con los documentos contractuales y técnicos visiten la
obra periédicamente y detecten posibles y potenciales conflictos que las
partes puedan evitar.

Por lo tanto, la labor preventiva del conflicto contiene a la inmedia-
tez como principio central en su operacién, permitiendo a los adjudica-
dores identificar tempranamente la aparicién de un conflicto, capturdn-
dolo al tiempo en que aparecen (o7 time), recomendando o decidiendo
su solucién durante la ejecucion de una obra (o7 site) sobre la base en un
procedimiento contractual, independiente e imparcial. Respecto a ello
Fernando Estavillo Castro'* senala que:

“(...) mediante informes periddicos (generalmente mensuales) de las
partes al dispute board y reuniones periddicas (generalmente trimes-
trales o cuatrimestrales) del dispute board con las partes, usualmente
en el lugar de los trabajos, el dispute Board se mantiene al corriente
en el avance del proyecto y en el surgimiento y desenvolvimiento de
las situaciones potencialmente conflictivas inherentes al mismo, con
el fin de tener un conocimiento profundo y de primera mano de los
hechos, para el caso de que surja una controversia entre las partes.”

En contraste, el drbitro tiene conocimiento de la controversia ex
post conflicto, peor adn, a él acuden en su dltima etapa conflictiva de-
nominada etapa Critica, donde evidentemente ya se agotaron todos los
remedios posibles entre las partes. El drbitro entra a obra (lugar donde

2 EstaviLo Castro, Fernando. Seminario «Arbitraje y solucién de controversias

en Materia de Construccién». Organizado por la Internacional Commerce de
México y el Centro de Arbitraje de México, en Ciudad de México, junio 2007, p.
15.



155

se produjeron los conflictos) sino hasta una futura y tnica inspeccién
arbitral cuando muchas de las circunstancias que rodearon la obra ya no
existen y deben ser recreadas por los abogados en un esfuerzo costoso
por presentar el caso.

Por ello, se identifica a los Dispute Boards como un método conti-
nuo, regular y eficiente para solucionar reclamos durante la ejecucién
del proyecto. Es continuo porque generalmente sigue el proyecto desde
su inicio hasta el fin. Es regular porque requiere visitar el lugar de la
obra periédicamente, siendo testigo asi del progreso de los trabajos, dis-
cutiendo controversias potenciales, escuchando reclamos, preparando
u absolviendo consultas durante el curso del proyecto; y finalmente es
eficiente por su atractiva relaciéon costo-tiempo y beneficio.

Por otro lado, el arbitraje tiene atributos que los Dispute Boards
carecen, como su reconocimiento jurisdiccional (en el caso peruano) y
la ejecutabilidad de sus laudos bajo la Convencién de Nueva York. En
efecto, los Dispute Boards no cuentan con regulacién legislativa en la
regién, sino que su regulacion es resultado de la voluntad contractual.
Si bien sus decisiones son obligatorias y vinculan inmediatamente a
las partes, a diferencia del arbitraje, esta decisién no es acogida bajo el
reconocimiento constitucional de un laudo arbitral ni estd sujeta a los
alcances de las prerrogativas de las convenciones internacionales, como
es el caso de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, mejor conocida como la
Convencién de Nueva York.

Por otro lado, las decisiones de los Dispute Boards son susceptibles
de ser abiertas, examinadas, revisadas e inspeccionadas en un arbitraje,
salvo que adquieran la calidad de final y vinculante; mientras que los
laudos arbitrales no pueden ser revisables en cuando al fondo, garantia
legal que soporta su eficacia juridica.
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Sin embargo, si bien ambos métodos tienen atributos diferentes y
en apariencia podrian competir, lo que en la realidad sucede es que éstas
diferencias “suman” en la gestion eficiente de los conflictos en los con-
tratos de construccién, por tanto son métodos complementarios, que
conforman parte de un sistema integrado de solucién de conflictos en el
sector. Los Dispute Boards no debilitan el Arbitraje sino por el contrario
lo fortalece; los dispute boards no compiten con el arbitraje sino por el
contrario se complementan como parte de un inico sistema de gestién.

Los Dispute Boards permiten que sdlo controversias técnicas y eco-
némicamente relevantes sean definidas en un arbitraje, dejando los re-
clamos del dia a dia de la construccién a los Dispute Boards; ello permi-
tird mejorar el nivel del arbitraje, las partes identificardn y designardn
siempre a los mejores drbitros del medio, para que resuelvan siempre
mejores casos y se obtengan siempre mejores laudos. Por su parte, el
Arbitraje ayuda a fortalecer a los Dispute Boards cautelando la ejecuta-
bilidad de las decisiones finales y vinculantes, pero también fortalece su
presencia preventiva, exigiendo su condicién de presupuesto de arbitra-
bilidad previa; por tanto estas dos fuerzas en apariencia opuestas son en
la prictica complementarias como el Yin y el Yang aplicadas al manejo
de conflictos en el sector de la Construccién.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

La complejidad y temporalidad de la industria de la construccién gene-
ra inevitablemente conflictos, los cuales tienen un impacto en la eficien-
cia de la gestion contractual.

Un andlisis de eficiencia en el manejo de las disputas en los contra-
tos de construccién remarca la importancia de evitar el conflicto o por
lo menos resolverlo en el menor tiempo posible al menor costo posible,
esto es evitando que la obra se paralice.
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El Dispute Boards forma parte integrante de un sistema de resolu-
cién de conflictos para el sector de la construccién, que permite respon-
der mejor a las exigencias de tiempo y costo en el manejo del conflicto.

Las diferencias y sus semejanzas con el Arbitraje hacen que ambos
mecanismos se complementen en respuesta a las exigencias requeridas
por el sector de la construccién; por tanto en vez de alejarse tienden a
integrarse en una sola finalidad.






ANEXO

REGLAMENTO DE LA JUNTA DE RESOLUCION
DE DispuTtas (DI1spUTE BOARDS) DEL
CENTRO DE ANALISIS Y
ResorLuciON DE CONFLICTOS DE LA
PonTtiFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU






PRESENTACION

El Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti presenta a la comunidad juridicay ala de
la industria de la construccién su Reglamento de la Junta de Resolucién
de Disputas, consecuentes con nuestro compromiso de fortalecer la paz
social a través del manejo eficiente de los conflictos.

Este Reglamento es una iniciativa pionera en nuestro pais de
ofrecer reglas para la adopcién de los denominados «Dispute Boards»
como mecanismo de solucién de controversias en los contratos de
construccién, que estdn funcionando con éxito en otras latitudes del
mundo al ser un mecanismo prearbitral de solucién de disputas que se
adecua a la naturaleza conflictiva de la construccién, por lo que cumple
una funcién preventiva del conflicto y a su vez una labor expeditiva en
su solucidn.

Asimismo es consecuente con la naturaleza temporal de la actividad
de la construccién, dado que ofrece una solucién del conflicto durante
la ejecucién de la obra lo cual se condice con el interés de la entrega de
la obra en el tiempo requerido por el propietario y el pago oportuno al
contratista.

En esta medida confiamos que su uso e implementacién en nuestro
pais, a través de la adopcién de las cldusulas modelo sugeridas, ayudard
a la eficiencia en la gestién de los contratos de construccién y sus
conflictos.

Es preciso senalar que este sistema no busca ser una competencia al
arbitraje que se viene desarrollando con gran éxito en nuestro pais sino
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mis bien un aliado, una especie de filtro previo que desincentive arbitrar
lo que no sea necesario y puede resolverse de forma expeditiva través
de la Junta, o dicho en otras palabras, que se arbitre lo que realmente
sea necesario arbitrar, otorgdndole al arbitraje un papel resolutivo
sumamente importante acorde a sus alcances y finalidades. En este
orden de ideas, la Junta de Resolucién de Disputas y el Arbitraje estin
destinados a ser complementarios, conforme se muestra en nuestras
cldusulas modelo.

Debemos destacar que los alcances y virtudes del Reglamento se
deben en gran medida al el aporte invalorable de los doctores Gustavo
Paredes, Eric Franco, Jaime Gray, Martin Lazo, Ives Becerra, Humberto
Arrese, asi como del Ingeniero Carlos Lépez.

Finalmente solo nos queda agradecer el importante auspicio de la
Sociedad Peruana de Derecho de la Construccién a nuestro Reglamento.
Nos sentimos muy honrados de contar con su apoyo, el cual demuestra
el reconocimiento nuestra voluntad de innovacién y mejora de los
sistemas de solucién de controversias, asi como también es un voto de
confianza hacia este sistema que plasma los «Dispute Boards» y a las
bondades que puede aportar a la industria de la construccién.

Dr. CfisarR GUzZMAN-BARRON SOBREVILLA
DirecTOR
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CLAUSULA MODELO DE JUNTA DE DECISION DE DispuTas

Las partes acuerdan que, para la solucién de todas las controversias deri-
vadas o relacionadas con el contrato, conformar una Junta de Decisién
de Disputas Permanente / Ad-Hoc (en adelante, la JDD) conforme a
las disposiciones del Reglamento del Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert (en adelante,
el Centro), el cual forma parte integrante de la presente cldusula.

La JDD estard compuesta por uno / tres miembro (s) de acuerdo a lo
establecido en el presente contrato o, en su defecto, segtn lo dispuesto
en el Reglamento del Centro.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasién al presente
contrato o relacionadas con él, deberdn ser sometidas, en primer lugar,
a la decisién de la JDD de conformidad con el Reglamento del Centro.

Las decisiones que emita la JDD serdn vinculantes y por tanto de in-
mediato cumplimiento. El incumplimiento de la decisién de la JDD,
desde el dia siguiente de su comunicacién o en el plazo que la JDD
determine, serd considerado un incumplimiento grave del contrato.

En caso alguna de las partes no esté de acuerdo con la decisién de la
JDD o de verificarse aquellas circunstancias descritas en el Reglamento
del Centro, y sin perjuicio de lo acordado en el pdrrafo precedente,
podrd someter la controversia a arbitraje administrado por el Centro
conforme al convenio arbitral respectivo. Las partes acuerdan que es
condicién obligatoria para el inicio del arbitraje el haber concluido de
modo previo el procedimiento ante la JDD.
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Si la controversia que ha sido resuelta mediante Decisién de la JDD no
es sometida a arbitraje, aquella adquiere la calidad de definitiva confor-
me a los términos del Reglamento. El incumplimiento de la decisién de
la JDD, en estos casos, genera el derecho a la contraparte a solicitar su
ejecucién en la via arbitral.



CLAUSULA MODELO DE JUNTA DE REVISION DE Disputas

Las partes acuerdan que, para la solucién de todas las controversias de-
rivadas o relacionadas con el contrato, conformar una Junta de Revisién
de Disputas Permanente / Ad-Hoc (en adelante, la JRD) conforme a las
disposiciones del Reglamento del Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert (en adelante,
el Centro), el cual forma parte integrante de la presente cldusula.

La JRD estard compuesta por uno / tres miembro (s) de acuerdo a lo
establecido en el presente contrato o, en su defecto, segtn lo dispuesto
en el Reglamento del Centro.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasién al presente
contrato o relacionadas con él, deberdn ser sometidas, en primer lugar,
a la decisién de la JRD de conformidad con el Reglamento del Centro.

Las recomendaciones que emita la JRD no serdn vinculantes, salvo que
devengan en finales.

En caso alguna de las partes no esté de acuerdo con la recomendacién
de la JRD o de verificarse aquellas circunstancias descritas en el Regla-
mento del Centro, podrd someter la controversia a arbitraje administra-
do por el Centro conforme al convenio arbitral respectivo. Las partes
acuerdan que es condicién obligatoria para el inicio del arbitraje el ha-
ber concluido de modo previo el procedimiento ante la JRD.

Si la controversia cuya solucién fue sometida a una Recomendacién
de la JRD no es sometida a arbitraje, aquella adquiere la calidad de
definitiva y vinculante, conforme a los términos del Reglamento del
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Centro. El incumplimiento de la Recomendacién en estos casos, serd
considerado un incumplimiento grave del Contrato y genera el derecho
a la contraparte de solicitar su ejecucién en la via arbitral.



REGLAMENTO PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
MEDIANTE JUNTAS DE DISPUTAS

NOTA EXPLICATIVA

Los conflictos contractuales en el dmbito de los proyectos de ingenie-
ria y construccién requieren de soluciones rdpidas y que generen un
eficiente balance costo-beneficio. Es por ello que en el dmbito interna-
cional, la industria de la construccién viene empleando con éxito un
medio alternativo de gestién de conflictos especial a cargo de un panel
de profesionales denominado “Dispute Boards”. En el 4mbito nacional
esta experiencia ha sido escasa y erréneamente entendida, lo cual no ha
permitido aprovechar sus ventajas en la gestion eficiente de los conflic-
tos contractuales.

En atencién a esta exigencia propia de la industria de la construccién,
es que se hace indispensable dar una respuesta adecuada que dé cabida a
un marco reglamentario que permita el pleno desarrollo de los Dispute

Boards o Junta de Disputas (en adelante, ]D).

Asimismo, en el dmbito nacional peruano no existia un Centro de Re-
solucién de Conflictos que brinde el servicio de administracién de las
JD; por ello, el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perti (en adelante, el Centro) ha de-
sarrollado dicho servicio y elaborado el presente Reglamento de la Junta
de Disputas (en adelante, el Reglamento).

El Reglamento es el resultado de la experiencia del Centro y la revisién
de diversos reglamentos disponibles en el 4dmbito internacional para la
solucién de conflictos mediante las JD. En tal sentido, el Reglamento
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permite que el Centro administre procedimientos de solucién de con-
flictos sometidos a las JD y provee a los usuario un marco regulatorio
adecuado para tal fin. Cabe precisar que el Reglamento ha sido elabo-
rado teniendo en consideracién el contexto contractual y la realidad
juridica-social peruana.

Cada contrato de construccién presenta particularidades, por lo cual el
presente Reglamento propone dos modalidades de JD para la gestién
de los conflictos:

Primera modalidad: Junta Decisoria de Disputas (en adelante, JDD), la
cual emite decisiones vinculantes.

Segunda modalidad: Junta de Revisién de Disputas (en adelante JRD),

la cual emite recomendaciones no vinculantes.

En ambas modalidades, la JD pueden actuar de manera permanente o
ad-hoc, dependiendo del acuerdo de las partes.

Los dos criterios clave para clasificar las modalidades propuestas son: 1)
Si se trata de una decisién vinculante desde su notificacién por la JD o
si se trata de una recomendacién no vinculante; y 2) Si la JD es desig-
nada por las partes para actuar de manera permanente durante todo el
proyecto o si serd designada en cada caso cuando surja una controversia.

Las decisiones vinculantes deben ser cumplidas por las partes desde que
la JDD les notifique las mismas. Incumplir una decisién es considera-
do un incumplimiento contractual grave. Es importante precisar que
las decisiones vinculantes no son finales, lo cual permite que las partes
puedan iniciar un arbitraje para resolver finalmente la controversia. Sin
embargo, conforme sefiala el Reglamento, se cuenta con un plazo para
ello. En caso expire dicho plazo la decisién se convierte en final.

Como su nombre lo indica, las recomendaciones que emite la JRD no
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son vinculantes y sélo deberdn ser cumplidas en caso las partes asi lo
deseen o si la recomendacién se convierte en final por expiracién del
plazo o; finalmente, se determine de tal forma en la via arbitral. Las
partes cuentan con un plazo para iniciar un arbitraje para resolver la
controversia materia de la recomendacién. En caso expire dicho plazo
la recomendacién se convierte en final y vinculante.

En caso se emplee este método de solucién de controversias en el dmbito
de la contratacién estatal, el Reglamento s6lo permite adoptar una JDD
(con decisiones vinculantes), independientemente que sea permanente
o0 ad-hoc. En cambio, en el dmbito privado, las partes pueden optar por
cualquiera de las dos modalidades conforme lo consideren conveniente.
El rol de la JD debe ser entendido como un componente esencial en el
sistema de gestiéon convencional de los conflictos y no como un reem-
plazo a la jurisdiccién arbitral.






TituLo PRELIMINAR

Articulo I
Definicién y finalidad de las JD

La Junta de Disputas (en adelante, JD) es un medio alternativo de ges-
tién de conflictos cuya finalidad es que las partes logren prevenir y/o
resolver eficientemente y de forma célere sus controversias durante el
plazo de ejecucién del contrato o proyecto.

Para los efectos del presente Reglamento y aplicacién de la JD, los
términos «contrato» y «proyecto» serdn usados indistintamente como
equivalentes.

Articulo II
Tipos de JD

El presente Reglamento regula dos modalidades de JD para la gestién
de conflictos:

Primera modalidad: Junta Decisoria de Disputas (en adelante, JDD), la
cual emite decisiones vinculantes.

Segunda modalidad: Junta de Revisién de Disputas (en adelante JRD),

la cual emite recomendaciones no vinculantes.

En ambas modalidades, la JD pueden actuar de manera permanente o
ad-hoc, dependiendo del acuerdo de las partes.
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Es permanente, cuando la presencia de él o los miembros de la JD es
requerido desde el inicio hasta el fin del proyecto o por un periodo

prolongado.

Es ad-hoc, cuando las partes acuerdan conformar la JD para la emisién
de una decisién o recomendacién que solucione una controversia espe-
cifica.
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SEccion 1
ALCANCES GENERALES

Articulo 1°
Ambito de aplicacién

El Reglamento serd de aplicacién cuando las partes prevean en su con-
trato someter a una JD las controversias generadas entre ellas con oca-
sién a dicho contrato o relacionadas con él, bajo la administracién del
Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Pert (en adelante, el Centro).

El Centro estard a cargo de administrar el/los procedimientos que siga
la JD, asi como la designacién de sus miembros, de ser el caso, y demds
actividades administrativas que se requiera.

El presente Reglamento es de aplicacién supletoria al acuerdo entre las
partes, las cuales tienen libertad para regular todos los aspectos de la JD
que elijan.

Articulo 2°
Acuerdo de sumisién al Reglamento

Las partes deberdn incluir una cldusula sometiéndose a una JD en el
momento en el que celebran el contrato o a través de un acuerdo pos-
terior, mediante la cual manifiestan su sometimiento expreso a la ad-
ministracién y organizacién del Centro asi como a las disposiciones del
presente Reglamento.
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Articulo 3°
Junta de Disputas (JD)

Las partes podrdn acordar la modalidad de JD al que se someten, las
cuales pueden ser: 1) Junta Decisoria de Disputas (en adelante, JDD)
que emite decisiones vinculantes o 2) Junta de Revisién de Disputas (en
adelante, JRD) que emite recomendaciones. En ambos casos, las partes
pueden acordar que la JD que elijan acttie de manera permanente o

ad-hoc.

En caso que las partes no precisen la modalidad de JD al que se some-
ten, se entenderd que se someten a una JDD ad-hoc.

Las decisiones emitidas por la JDD son vinculantes y deben ser in-
mediatamente cumplidas por las partes desde que son notificadas o
en el plazo que la Junta indique. El incumplimiento de una decisién
es considerado como un incumplimiento contractual grave. Las deci-
siones vinculantes emitidas por las JDD no son finales en tanto una
de las partes inicie el arbitraje. Estas adquieren la calidad de decisién
final conforme a lo dispuesto en el tltimo pérrafo del articulo 18.1°
del Reglamento.

Las recomendaciones emitidas por la JRD no son vinculantes y sélo
deberdn ser cumplidas en caso las partes asi lo deseen, salvo lo dispuesto
en el dltimo pdrrafo del articulo 18.2° del Reglamento.

Cuando el presente Reglamento se aplique para contratacién publica,
s6lo se podrd optar por una JDD. La referencia en el contrato a una
JRD, se entenderd por no puesta y se interpretard como una JDD, sea
permanente o ad-hoc, segin hayan determinado las partes.
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Seccion 1T

CONFORMACION DE UNA JUNTA DE REsoLuCION
DE Disrutas

Articulo 4°

Designaci6n de él o los miembros de la JD

Las partes designardn a él o los miembros de la JD conforme a las esti-
pulaciones del contrato o, en su defecto, conforme al presente Regla-
mento.

Cuando las partes hayan acordado la conformacién de una JD de acuer-
do al presente Reglamento, pero no hayan convenido el nimero de
miembros, éste estard compuesto por un tnico miembro.

Cuando las partes acuerden que la JD —sea Permanente o Ad hoc— se
componga de un Gnico miembro, éste serd designado por el Centro,
a través de su Direccién, en un plazo de cinco (5) dias a partir del dia
siguiente de la solicitud de cualquiera de las Partes.

Cuando las partes hayan acordado la conformacién de una JD —sea
Permanente o Ad hoc— compuesta por tres (3) miembros, cada parte
designard a uno en un plazo de cinco (5) dias siguientes a la firma del
contrato y de la lista de adjudicadores del Centro. El miembro de la JD
designado por cada parte, tendrd un plazo de cinco (5) dias para aceptar
la designacién o no. El tercer miembro serd designado por el Centro,
a través de su Direccién, en un plazo de cinco (5) dias a partir del dia
siguiente de la solicitud de cualquiera de las partes. El tercer miembro
de la JD ejercerd las funciones de presidente.

En los casos de JD Ad hoc cada parte deberd informar al Centro sobre la
aceptacién del miembro designado por ella una vez ocurrida esta.
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Cuando algiin miembro de la JD deba ser sustituido por causa de
incapacidad fisica o mental, sea temporal o permanente, fallecimien-
to, cuestionamiento a su imparcialidad, independencia o en caso de
renuncia, el nuevo miembro serd designado por la parte respectiva o
en su defecto por el Centro, a través de su Direccidn, en un plazo de
cinco (5) dias a partir del dia siguiente de la solicitud de cualquiera
de las partes o de culminado el procedimiento de evaluacién realizado
por el Centro.

Mientras no haya sido sustituido un miembro de la JD, los otros dos (2)
miembros de se abstendrdn de realizar audiencias o de emitir decisiones
o recomendaciones, salvo acuerdo de las partes.

Al designar a un miembro de la JD, el Centro examinard las cualida-
des y competencias del candidato segin las circunstancias del caso,
su disponibilidad, conocimientos, especializacién, entre otros. Asi-
mismo, el Centro tendrd en cuenta las observaciones, comentarios o
peticiones expresadas por las partes, y procederd a designar al miem-
bro de su registro. El miembro de la JD designado por el Centro, a
través de su Direccién, tendrd un plazo de cinco (5) dias para aceptar
la designacién o no.

Antes del inicio de las actividades de la JD, cada uno de los miembros
debe firmar un contrato de servicios con las partes. Salvo pacto en con-
trario, si la JD estd compuesta por tres (3) miembros, cada contrato
debe contener sustancialmente los mismos términos y condiciones.

En cualquier momento las partes, actuando conjuntamente y previa
notificacién con catorce (14) dias de anticipacion, tendrdn derecho a
resolver el contrato de uno o mds de los miembros de la JD, sin expre-
sién de causa y sin incurrir en mayor responsabilidad que el pago de los
honorarios pendientes de pago por los servicios prestados hasta la fecha
de resolucion.
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En cualquier momento un miembro de la JD, previa notificacién con
catorce (14) dias de anticipacién, tendrdn derecho a resolver su contrato
con las partes, sin expresién de causa y sin mayor responsabilidad que
devolver los honorarios pagados por servicios no prestados.

Seccion 111

OBLIGACIONES DE LOS MIEMBROS DE LA JUNTA DE
ResorucioN pe Disputas

Articulo 5°

Independencia

Todos los miembros de la JD deben ser y permanecer independientes e
imparciales de las partes, quedando obligados a informar dentro de los
cinco (5) dias de haber sido notificados con su designacién todo hecho
o circunstancia, que desde el punto de vista de las Partes, pudiera poner
en duda su independencia o imparcialidad.

Si cualquiera de las partes cuestiona la independencia o imparcialidad
de un miembro de la JD, aquella dispone de un plazo de cinco (5)
dias contados a partir del conocimiento de los hechos que motivan di-
cho cuestionamiento para presentar al Centro una solicitud de cese de
funciones de dicho miembro, la que incluird una exposicién escrita de
los hechos en cuestién. El Centro, a través de su Direccién, decidird si
aprueba o no la solicitud, después de haberle dado la oportunidad de
expresarse al miembro cuestionado, asi como a los demds miembros de
la JD y ala otra parte. Esta decisién serd inimpugnable.

En caso el Centro tome conocimiento de cualquier hecho que ponga en
duda la independencia o imparcialidad de uno de los miembros de la
JD, deberd informarlo a las partes.
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Ante la presentacién al Centro de una solicitud de cuestionamiento de
independencia o imparcialidad en contra de un miembro, éste tiene la
posibilidad de renunciar al cargo en cuyo caso el nuevo miembro de la
JD serd nombrado conforme al mismo procedimiento utilizado para
designar al que sustituye.

En caso el miembro cuestionado no renuncie y la solicitud de cese de
funciones sea declarada fundada por el Centro, el nuevo miembro de
la JD serd nombrado conforme al mismo procedimiento utilizado para
designar al que sustituye.

Articulo 6°
Funciones de la JD y confidencialidad

Al aceptar su nombramiento, los miembros de la JD se comprometen a
desempenar sus funciones conforme al presente Reglamento.

Cualquier informacién obtenida por un miembro de la JD en el dmbito
de sus actividades serd confidencial, y éste no podra revelarla salvo que
fuera autorizado por escrito por ambas partes, o que fuera requerido por
un érgano jurisdiccional o autoridad competente.

Ningtn miembro de la JD podrd participar en un procedimiento ju-
dicial o arbitral relativo a una controversia sometida a su decisién o
recomendacidn, sea en condicién de juez, drbitro, testigo, experto, re-
presentante o consejero de una parte, salvo acuerdo de las partes.

Articulo 7°

Deber de informacién

Las partes se obligan a cooperar con la JD y facilitarle toda la informa-
cién que requiera.
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En el caso de JD permanentes, tan pronto como esté conformada, las
partes se obligan a cooperar con la JD para asegurar que esté plenamen-
te informada acerca del contrato y de su ejecucion. Las partes se asegu-
rardn de mantener informada a la JD del desarrollo de las actividades
del proyecto durante la vigencia de la JD y de cualquier desacuerdo que
pudiera sobrevenir durante la ejecucién del mismo.

Las partes y los miembros de la JD permanente deben acordar la na-
turaleza, forma y frecuencia de los informes de seguimiento que deben
enviarse a la JD. Asimismo, la JD podrd solicitar a cualquiera de las
partes informacién relativa al proyecto para cumplir con sus funciones.
Ante la ausencia de pacto esta informacién deberd ser proporcionada a
la JD cada catorce (14) dias y debe ser enviada por los representantes
de cada parte.

De igual manera, en el caso de JD ad-hoc, las partes se obligan a coope-
rar con la JD y facilitarle toda la informacién sobre la controversia espe-
cifica sometida a su conocimiento dentro de los siete (7) dias siguientes
a la notificacién de su constitucin.

Sila JD lo solicita, las partes estdn obligadas a facilitar durante las reu-
niones y las visitas al sitio de ejecucién del proyecto, un espacio de tra-
bajo apropiado, alojamiento, medios de comunicacién, asi como cual-
quier equipo de oficina e informdtico que permita a la JD desempefar
adecuadamente sus funciones.

Articulo 8°
Reuniones y visitas al sitio

8.1 En el caso de JD permanentes, al inicio de sus actividades la JD
deberd, después de haber consultado a las partes, fijar un calendario
de reuniones y visitas periddicas al sitio de ejecucién del proyecto,
este calendario serd de obligatorio cumplimiento. Las reuniones y
visitas al sitio deben ser lo suficientemente frecuentes con el fin de
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que la JD se mantenga informada de la ejecucién del proyecto y/o
contrato y de cualquier desacuerdo o controversia desde el momen-
to inicial. Durante sus visitas a la obra las partes estdn obligadas a
otorgar a la JD todas las facilidades para que conozcan el desarrollo
del proyecto.

Durante las reuniones o las visitas programadas al sitio donde se
ejecuta el proyecto, la JD deberd analizar con las partes la ejecucién
del contrato asi como identificar los puntos de cualquier probable o
posible desacuerdo con el 4nimo de prevenirlo.

8.2 En el caso de JD ad-hoc, tan pronto como esté conformada, la JD
deberd, después de haber consultado a las partes, fijar un calendario
de reuniones y visitas al sitio de ejecucién del contrato si lo consi-
dera necesario para efectos de cumplir con la finalidad para la cual
fue designada. Este calendario serd de obligatorio cumplimiento.

8.3 Tanto en el caso de JD permanentes como ad-hoc, las partes debe-
rdn participar en todas las reuniones y las visitas al sitio de ejecucién
del proyecto que efecttie la JD. En caso de ausencia de una de las
partes, la JD puede llevar a cabo dicha reunién o visita debiendo
informar a la parte ausente, los resultados o conclusiones de la reu-
nién y/o visita dentro de los siete (7) dias siguientes de producida.
En caso de ausencia de un miembro de la JD, los demds miembros
podran decidir la procedencia de la reunién o la visita.

Las visitas se realizan en el lugar o lugares de ejecucién del proyecto. Las
reuniones pueden celebrarse en cualquier lugar pactado por las partes y
la JD. En caso de desacuerdo sobre el lugar de la reunidn, ésta se llevard

a cabo en el lugar fijado por la JD.

Cualquiera de las partes puede solicitar una o mds reuniones o visitas
adicionales al sitio donde se ejecuta el proyecto, a las programadas, con
una anticipacién no menor de siete (7) dias.
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Después de cada reunién o de cada visita al sitio donde se ejecuta el
proyecto, la JD elaborard un informe, incluyendo la lista de personas
presentes, el cual deberd ser notificado a las partes dentro de los siete (7)
dias siguientes a la reunién o visita al sitio, segtin corresponda.

Articulo 9°

Comunicaciones escritas

Toda comunicacién entre las partes y la JD se realizard a través del Cen-
tro. El Centro esté a cargo de las comunicaciones, deberd retransmitir
inmediatamente las comunicaciones que reciba y llevar el control del
archivo. Dentro del Centro el érgano responsable de tramitar las comu-
nicaciones es la Secretaria General.

El Centro efectuard las comunicaciones a las direcciones sefialadas por
las partes. Los cambios de direccién surtirdn efectos desde el dia si-
guiente de recibida la respectiva notificacién por el Centro. Las partes
deberdn proporcionar copias suficientes de todos los documentos que
remitan al Centro para cada parte y para cada miembro de la JD.

Una comunicacién se considerard efectuada el dia en que haya sido reci-
bida en fisico por el destinatario sefialado o por su representante. Todas
las comunicaciones formales deberdn efectuarse en fisico; sin perjuicio
de lo cual, las mismas pueden adelantarse por via electrénica.

Los plazos especificados en este Reglamento o fijados de conformidad
con el mismo, comenzardn a correr el dia siguiente a aquél en que una
comunicacién se haya efectuado segin lo dispuesto en el pdrrafo ante-
rior. Cuando el dia siguiente de la recepcién fuere dia feriado o inhdbil
en la ciudad del destinatario, el plazo se computard a partir del primer
dia hdbil siguiente. Los dias feriados o inhdbiles se incluyen en el cém-
puto de los plazos. En el supuesto que el tltimo dia del plazo coincida
con un dfa feriado o inhdbil en la ciudad del destinatario de una comu-
nicacién, el plazo vencerd al final del primer dia hébil siguiente.
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Seccron IV
ACTIVIDADES DE LA JUNTA DE REsoLuCION DE Disrutas

Articulo 10°
Inicio y fin de las actividades de la JD

La JD inicia sus actividades una vez suscrita el Acta de Inicio de Fun-
ciones, la cual serd firmada por todos sus miembros y un representante
del Centro. Esta serd suscrita luego de la aceptacién al cargo del dltimo
0 Gnico miembro de la JD, sea permanente o Ad hoc.

El Acta de Inicio de Funciones contendrd un calendario preliminar de
reuniones y visitas periddicas al lugar de ejecucién del contrato, el cual
podrd ser modificado conforme se especifica en el articulo 8° del presen-
te Reglamento. El calendario final deberd ser notificado a las partes en
un plazo médximo de catorce (14) dias de suscrita esta Acta.

Salvo acuerdo en contrario, la JD pondrd fin a sus actividades dentro de
los siete (7) dias siguientes de recibir comunicacién escrita de las partes
informando su decisién conjunta de disolver la JD.

Cada controversia surgida después de la disolucién de la JD serd re-
suelta directa y definitivamente mediante arbitraje administrado por
el Centro conforme a su reglamento de arbitraje, salvo que las partes
hayan dispuesto algo distinto.

Articulo 11°
Facultades de la JD

El procedimiento ante la JD se rige por el presente Reglamento vy, a falta
de disposicién expresa, la JD podra establecer las reglas mds adecuadas
para su desarrollo. En ausencia de acuerdo entre las partes, la JD estd fa-
cultada para determinar el idioma del procedimiento; requerir a las par-
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tes que aporten cualquier documento que juzgue necesario para emitir
sus decisiones o recomendaciones; convocar reuniones, visitar el sitio
de ejecucién del proyecto y realizar todas las audiencias que considere
necesario; decidir sobre las cuestiones relativas al procedimiento que
surjan durante las reuniones; interrogar a las partes, a sus representantes
y a cualquier testigo que considere pertinente; y tomar las medidas ne-
cesarias para el ejercicio de sus funciones.

La JD puede tomar medidas para proteger los secretos comerciales y las
informaciones confidenciales.

Cuando sean mds de dos las partes en el contrato, la aplicacién del
presente Reglamento se puede adaptar del modo mds apropiado a una
situacion de pluralidad de partes, por acuerdo de todas ellas, a falta de
tal acuerdo, serd decidido por la JD.

Articulo 12°
Funcién Consultiva

A peticién de ambas partes, una JD permanente puede ejercer funcién
consultiva con la finalidad de prevenir futuras controversias que puedan
surgir durante la ejecucién del proyecto o contrato. Dicha funcién con-
sistird en emitir una opinién no vinculante y no sujeta a las disposicio-
nes que regulan las recomendaciones que emiten las JRD. La finalidad
de dicha labor serd proveer a las partes una opinién neutral sobre algin
aspecto que pueda ser motivo de futura controversia o que las Partes
deseen dilucidar por cualquier motivo. Esta atribucién consultiva pue-
de generarse durante cualquier reunién o visita al sitio de ejecucién del
proyecto dejando constancia por escrito de la solicitud de las partes.

Para el ejercicio de esta funcién consultiva, la JD puede llevar puede lle-
var a cabo reuniones conjuntas o separadas con una de las partes previo
consentimiento por escrito de la otra. La JD debe asegurarse de registrar
por escrito cualquier reunién que sostenga con una o con ambas partes.
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Cuando se solicita que la JD emita una Decisién o Recomendacién
acerca de una controversia o un aspecto determinado sobre el cual ha
prestado asistencia consultiva, la JD no queda vinculada por las opinio-
nes que haya expresado mientras ejercié dicha funcién.

Articulo 13°

Sumisién formal de las controversias a una Decisién o Recomenda-
.7

cién

Para someter una controversia a la JD, una de las partes debe presen-
tar a la Secretaria General del Centro una peticién escrita dirigida a la
JD que incluya: una descripcién clara y concisa de la naturaleza y de
las circunstancias de la controversia; una lista de peticiones que serdn
sometidas a decisién o recomendacién de la JD y una presentacién de
la posicién de la parte que formula estas cuestiones; cualquier sustento
que fundamente la posicién como documentos, planos, cronogramas o
programas de actividades, correspondencia, etc.

Para todos los efectos, la fecha de recepcién de la peticidn escrita, serd
considerada como la fecha de inicio de la sumisién formal de la contro-
versia a la JD.

Las partes son libres de llegar a un acuerdo sobre la controversia en cual-
g
quier momento mediante negociacién con o sin ayuda de la JD.

Las partes son libres de presentar una peticién conjunta de decisién o
recomendacidn.

Las partes, la JD y el Centro podrdn acordar por escrito que la JD varie
su modalidad respecto de una determinada controversia, siempre en el
marco del presente Reglamento. En tal sentido, excepcionalmente se
podra acordar que una JDD emita una recomendacién o que una JRD
emita una decisidn, en ambos casos sobre una determinada y especifica
controversia segin se considere conveniente.
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Articulo 14°
Contestacién a la sumisién formal de controversia a la JD

La parte que contesta la sumisién formal de la controversia a la JD, debe
hacerlo por escrito dentro de los siete (7) dias siguientes a la recepcién
de la peticién formulada. La contestacién debe incluir: Una presenta-
cién clara y concisa de la posicién de la parte que contesta respecto de
la controversia; cualquier sustento que fundamente su posicién como
documentos, planos, cronogramas o programas y correspondencia que
resulte pertinente.

En cualquier momento la JD puede solicitar a cualquiera de las partes
que presenten otros escritos o documentos adicionales que lo ayuden
a preparar su decisién o recomendacién. La JD debe comunicar por
escrito a las partes cada una de estas solicitudes.

Articulo 15°
Organizacién y conduccién de las audiencias

Luego del intercambio de la sumisién formal y de la contestacién, la JD
convocard a una audiencia en la que fijardn los puntos que se someten a
su evaluacién y decisién o recomendacién.

En esta audiencia cada parte expondrd su posicidn, salvo que las partes
y la JD acuerden que no haya dicha audiencia. La audiencia se cele-
brard dentro de los veintitin (21) dias siguientes a la recepcién de la
contestacion a la peticién de la sumisién de la controversia a la JD. Esta
audiencia se celebrard en presencia de todos los miembros de la JD y un
representante del Centro, salvo que éste decida, conforme a las circuns-
tancias y previa consulta a las partes, que es posible llevar a cabo una
audiencia en ausencia de uno de los miembros.

Si alguna de las partes se rehusa o se abstiene de participar en el proce-
dimiento de la JD o en cualquier etapa de éste, la JD procederd con su
cometido no obstante la renuencia de dicha parte.



188

La JD tendrd la plena direccién de las audiencias y se asegurard que
cada parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su caso y de-
fenderse.

Las partes comparecerdn personalmente o a través de sus representantes
designados para tal fin.

Salvo que la JD decida lo contrario, la audiencia se desarrollara de la
manera siguiente: Presentacién del caso, por la parte solicitante seguida
por la parte que responde; indicacién de la JD a las partes de las cuestio-
nes que requieren mayores aclaraciones para su dilucidacién; aclaracién
por las partes de las cuestiones identificadas por la JD; contestacion de
cada parte a las aclaraciones presentadas por la otra parte. La JD estard
facultada para citar a testigos, expertos, peritos o requerir se actiie cual-
quier prueba que considere conveniente o necesario.

Asimismo, esta audiencia podra realizarse en una o mds sesiones, las
cuales deberdn realizarse en un plazo no mayor a catorce (14) dias con-
tados desde la fecha de realizacién de la primera sesién.

La JD puede solicitar a las partes que faciliten sumarios escritos de sus
declaraciones. Las partes podrdn presentar dichos sumarios por iniciati-
va propia en caso que la JD no los solicite.

La JD puede deliberar en cualquier lugar que considere apropiado antes
de emitir su decisién o recomendacién.
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SECcION V

DECISIONES Y RECOMENDACIONES DE LA
JunTta DE REsoLucION DE DispuTas

Articulo 16°

Plazo para emitir una Decisién o Recomendacién

La JD emitir4 su Decisién o Recomendacién dentro de los catorce (14)
dias siguientes a la fecha de conclusién de la dltima o dnica sesién de la
audiencia referida en el articulo 15° de este Reglamento. La JD podrd
prorrogar este plazo por un méximo de siete (7) dias adicionales, cuan-
do lo estime conveniente de manera discrecional.

Articulo 17°
Correccién y Aclaracién de las Decisiones o Recomendaciones

La JD puede corregir de oficio cualquier error tipogréfico, de célculo o
de naturaleza similar que contenga la decisién o recomendacién, en un
plazo de siete (7) dias desde su notificacién a las partes.

Cualquiera de las partes puede solicitar a la JD la correccién de los erro-
res descritos en el parrafo anterior o bien la aclaracién de una decisién o
recomendacién. Dicha solicitud debe presentarse dentro de los siete (7)
dias siguientes a la fecha de recepcion de la decisién o recomendacién
por dicha Parte.

Cuando la JD reciba una solicitud de este tipo, la JD concederd a la
otra parte un plazo no mayor de siete (7) dias, contados a partir de la
fecha de recepcion de dicha solicitud por esta parte, para que formule
sus comentarios. Toda correccién o aclaracién de la JD debe emitirse
en el plazo de siete (7) dias siguientes a la fecha de expiracién del plazo
otorgado a la otra parte para la recepcién de sus comentarios.
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Articulo 18°
Cumplimiento de la Decisién o Recomendacién de la JD

18.1 La Decisién que emita una JDD es vinculante y por tanto de
inmediato y obligatorio cumplimiento para las partes una vez sea
notificada a las partes y vencido el plazo para su correccién o acla-
racién, o una vez corregida o aclarada la Decisién de ser pertinen-
te.

Las partes deben cumplir la Decisién sin demora atin cuando
cualquiera de ellas haya manifestado su desacuerdo a la Decisién
y haya sometido la controversia a la via arbitral.

Si cualquiera de las partes no cumple con la Decisién de la JDD,
desde el dia siguiente de su notificacién o aquel que ésta determi-
ne, dicho incumplimiento serd considerado un incumplimiento
grave del contrato que facultard a la parte afectada a recurrir a los
remedios contractuales pertinentes. En el caso de contratos de
obra, el comitente o propietario quedard facultado para ejecutar
la carta fianza de fiel cumplimiento y/o resolver el contrato. En
el caso del contratista, quedara facultado a suspender los trabajos
y/o resolver el contrato. En caso se opte por resolver el contrato,
deberd cursarse una comunicacién notarial otorgando a la otra
parte un plazo de siete (7) dias para que subsane su incumpli-
miento bajo apercibimiento de resolucién. Las partes podrin
acordar otras medidas coercitivas en caso de incumplimiento.

Cualquiera de las partes que se encuentre en desacuerdo total o
parcial con una Decisién vinculante debe, dentro de un plazo
de siete (7) dias de notificada enviar a la otra parte y a la JD una
comunicacion escrita manifestando las razones de su desacuerdo
y su intencién de someter la controversia a arbitraje. El arbitraje
debe ser iniciado como médximo veintiocho (28) dias luego de
notificada la Decisién. En caso que la controversia sea sometida a
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arbitraje, el Tribunal Arbitral tendrd plenas facultades para revisar,
cuestionar y decidir sobre la controversia, sin estar vinculado o
restringido por la Decisién de la JD.

Dentro del arbitraje la parte desfavorecida por la Decisién podrd
demandar el reembolso de los costos que haya tenido que asumir
al cumplir la Decisién de la JD si es que el Tribunal Arbitral la
revoca total o parcialmente.

Si ninguna de las Partes comunica por escrito a la otray a la JD
su desacuerdo total o parcial con la Decisién en el plazo de siete
(7) dias contados a partir de su comunicacién o si, habiéndolo
comunicado, no se inicia el respectivo arbitraje como mdximo
veintiocho (28) dias luego de notificada la Decisién, la misma pa-
sard a tener el cardcter final y vinculante para las partes, y genera
el derecho de la Parte interesada de solicitar su ejecucién en la via
arbitral.

La recomendacién que emita una JRD no serd vinculante salvo
que las partes manifiesten estar de acuerdo con ella.

Cualquiera de las partes que se encuentre en desacuerdo total o
parcial con una Recomendacién debe, dentro de un plazo de siete
(7) dias de notificada, enviar a la otra parte y a la JRD una comu-
nicacién escrita manifestando las razones de su desacuerdo y su
intencién de someter la controversia a arbitraje. El arbitraje debe
ser iniciado como méximo veintiocho (28) dias luego de notifica-
da la Recomendacién.

En caso que la controversia sea sometida a arbitraje, el Tribunal
Arbitral tendrd plenas facultades para revisar, cuestionar y decidir

sobre la controversia, sin estar vinculado o restringido por la Re-
comendacidn de la JRD.
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Si ninguna de las partes comunica por escrito a la otra y a la JRD
su desacuerdo total o parcial con la Recomendacién, en el plazo
de siete (7) dias contados a partir de su notificacién o si, habién-
dolo comunicado, no se inicia el respectivo arbitraje como maxi-
mo veintiocho (28) dias luego de notificada la Recomendacién,
ésta adquirird cardcter final y vinculante para las Partes y genera
el derecho de la Parte interesada de solicitar su ejecucién en la via
arbitral.

Articulo 19°

Contenido de una Decisién o Recomendacién

Las decisiones y recomendaciones deben indicar la fecha de su emisidn,
exponer los fundamentos y conclusiones que las motivan. Las decisio-
nes y recomendaciones deben incluir, por lo menos y sin seguir ne-
cesariamente el mismo orden: Un resumen de la controversias, de las
posiciones respectivas de las partes y de los pedidos que se solicitan; un
resumen de las disposiciones pertinentes del contrato; una cronologia
de los hechos relevantes; un resumen del procedimiento seguido por la
JD, y una lista de los escritos y de los documentos entregados por las
Partes durante el procedimiento; y, finalmente la decisién o recomen-
dacién de manera clara.

En el caso de las decisiones, la JDD debe redactar la misma de tal ma-
nera que sea ejecutable en la prictica por las partes, previendo cualquier
posible complicacién o duda que pueda generar su aplicacion.

En el caso de las recomendaciones, la JRD debe redactar la misma de tal
manera que sea ejecutable en la prictica por las partes en caso que de-
venga en final y vinculante, previendo cualquier posible complicacién o
duda que pueda generar su aplicacién.
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Articulo 20°
Adopcién de la Decisién o Recomendacién

En caso que la JD esté conformada por tres (3) miembros, las deci-
siones o recomendaciones son adoptadas con el voto favorable de dos
(2) miembros. A falta de mayoria, el voto del presidente de la JD serd
dirimente. El miembro de la JD que no esté de acuerdo con la decisién
o recomendacién debe exponer las razones que motivan su desacuerdo
en un informe escrito por separado que no forma parte de la decisién
o recomendacién, pero que se comunica a las partes conjuntamente. El
hecho de que un miembro de la JD no motive su desacuerdo no cons-
tituye un obstdculo para la emisién de la decisién o recomendacién ni
para su eficacia.

SEccron VI
CIRCUNSTANCIAS QUE HABILITAN EL ARBITRAJE

Articulo 21°
Circunstancias que habilitan el Arbitraje

El agotamiento del procedimiento ante la JD es un presupuesto de ar-
bitrabilidad. Por lo tanto, los drbitros no podran dar inicio a un proce-
so arbitral en tanto las partes no hayan agotado dicho procedimiento
previo.

Sin embargo, las partes quedardn habilitadas para el inicio de un arbi-
traje, en tanto por cualquier razén, la JD no haya podido ser confor-
mada; o si la JD no emite su Decisién o Recomendacién en el plazo
previsto en el presente Reglamento; o si la JD se disuelve conforme al
Reglamento antes de la emisién de una Decisién o Recomendacién. En
estas circunstancias la controversia se resolverd definitivamente median-
te arbitraje, segtn lo acordado las partes.
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Seccion VII

HONORARIOS DE LOS MIEMBROS DE LA
JunTta DE REsoLucION DE DispuTas

Articulo 22°
Disposiciones Generales

Las partes asumirdn en partes iguales todos los honorarios y gastos de
los miembros de la JD.

Salvo acuerdo en contrario, cuando sean tres los miembros de la JD
éstos recibirdn en partes iguales los mismos honorarios por su labor.

Los honorarios serdn fijados conforme a los alcances del presente Regla-
mento y Directivas que emita el Centro al respecto.

Articulo 23°
Honorarios mensuales

En el caso de JD permanente, los miembros podran recibir honorarios
mensuales.

Salvo acuerdo en contrario, cada miembro de la JD recibird los honora-
rios mensuales durante el tiempo que dure su designacién. Dichos ho-
norarios serdn determinados en funcién de: Disponibilidad para asistir
a todas las reuniones de la JD con las partes y a todas las visitas al sitio;
disponibilidad para asistir a las reuniones internas de la JD; por el estu-
dio del contrato y seguimiento de su ejecucién; estudio de los informes
de seguimiento y de la correspondencia aportada por las partes en el
marco de la actividad de la JD; y otros gastos generales ocasionados por
el miembro en su lugar de residencia.
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Salvo estipulacién en contrario, los honorarios mensuales serdn pagade-
ros desde la fecha de la firma del inicio de actividades hasta la termina-
cién de sus funciones.

Las partes pueden acordar pagar a los miembros de la JD un ho-
norario mensual base por sus labores de asistencia consultiva y un
incremento al honorario base en caso deba emitir una Decisién o
Recomendacién.

Articulo 24°
Honorarios diarios

Las partes pueden acordar también el pago de honorarios diarios a cada
uno de los miembros de la JD, en especial para los casos ad-hoc, que
permitirdn cubrir el tiempo dedicado al ejercicio de las siguientes activi-
dades: Reuniones y visitas al sitio; audiencias; tiempo de desplazamien-
to; reuniones internas de la JD; estudio de los documentos entregados
por las partes durante los procedimientos; preparacién de la decisién
o recomendacién; y actividades de coordinacién y de organizacién del
funcionamiento.

Articulo 25°
Gastos de desplazamiento y otros

Salvo estipulacién en contrario, los gastos razonables y documentados
en que incurran los miembros de la JD en el marco de su labor, en
cualquier sitio, ya sea relativos a desplazamientos locales, viajes por via
terrestre, aérea u otra, alojamiento, alimentacién, llamadas de teléfono
local o de larga distancia, gastos de fax y de mensajeria, fotocopias, co-
rreos, gastos de visado, etc. serdn reembolsados tomando como base su
costo real.
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Articulo 26°
Impuestos y contribuciones

Salvo estipulacién en contrario, los honorarios que reciban los miem-
bros de la JD estardn sujetos a los tributos que impone la legislacién

aplicable.

Articulo 27°
Modalidades de Pago

En el caso de JD permanentes, salvo acuerdo en contrario, los honora-
rios mensuales se facturardn y se pagardn trimestralmente por anticipa-

do.

En el caso de JD ad-hoc, salvo acuerdo en contrario, las partes paga-
ran un adelanto, el cual serd acordado con los miembros de la JD. Los
honorarios diarios y los gastos reembolsables se facturardn y se pagardn
mediante valorizaciones mensuales.

Las facturas o recibos de los miembros de la JD se pagardn dentro de
los catorce (14) dias siguientes a su recepcién. En caso las partes tengan
alguna observacién sobre alguna factura o recibo, deberdn pagar la parte
sobre la cual no tienen objecién mientras revisan con el/los miembros
de la JD la parte sobre la cual tienen observaciones.

A falta de pago por una de las partes de su cuota de honorarios y de
gastos en el plazo de los catorce (14) dias siguientes a la recepcién de
la factura de un miembro de la JD, éste, sin perjuicio de otros dere-
chos que le asistan, podrd suspender su labor después del envio de
una notificacién de suspension a las partes y a los demds miembros
de la JD. Dicha suspensién permanecerd en vigor hasta la recepcién
del pago integro de todos los importes pendientes, més el interés que
corresponda.
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A falta de pago por una de las partes, cuando le sea requerido, de su
cuota de honorarios y gastos a uno de los miembros de la JD, la otra
parte puede, sin renunciar a sus derechos, liquidar el importe pendiente
de pago. La parte que realiza este pago tiene el derecho, sin perjuicio de
otros que le asistan, de exigir a la Parte deudora el reembolso de todos
los importes pagados, mds el interés que corresponda.

Seccion VIIT
(GASTOS ADMINISTRATIVOS DEL CENTRO

Articulo 28°
Gastos administrativos

El Centro fijard su retribucién por los servicios prestados conforme a las
tarifas que establezca conforme a sus directivas internas.

A dicha retribucién se le sumard los gastos en que incurra, los cuales
deberdn ser reembolsados por las partes. Los gastos administrativos del
Centro incluyen los gastos relativos a la organizacién y administracién
del procedimiento de la JD. Estos gastos pueden ser reajustados depen-
diendo de actuaciones adicionales requeridas.

La retribucién del Centro y los gastos reembolsables serdn asumidos por
las partes en partes iguales y deberdn ser pagados dentro de los catorce
(14) dias siguientes a la recepcion de la factura respectiva. En caso las
partes tengan alguna observacién sobre alguna factura o recibo, deberan
pagar la parte sobre la cual no tienen objecién mientras revisan con el
Centro la parte sobre la cual tienen observaciones.

En caso de falta de pago por una de las partes de la retribucién o gastos
del Centro en el plazo de los catorce (14) dias siguientes a la recepcién
de la factura respectiva, el Centro, sin perjuicio de otros derechos que le
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asistan, podrd suspender su labor después del envio de una notificacién
de suspensidn a las partes y a los miembros de la JD. Dicha suspensién
permanecerd en vigor hasta la recepcién del pago integro de todos los
importes pendientes, més el interés que corresponda.

Cuando una de las partes no pague su cuota de la retribucién y/o los
gastos administrativos al Centro, la otra parte podrd abonar el importe
integro de la retribucién y/o los gastos administrativos, con cargo a ser
reembolsado por la otra parte en su oportunidad, més el interés que
corresponda.
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PRESENTATION

The Center for Conflict Analysis and Resolution of the Pontifical Catho-
lic University of Peru presents to the legal and construction community
its Dispute Board Rules, consistent to our commitment to strengthen
social peace through an efficient conflict management.

These Rules are a pioneer initiative in our country because it pro-
vides rules for adopting the named «Dispute Boards» as a controversy
resolution mechanism in construction contracts, these rules have been
successfully used in other latitudes of the world since it is a pre-arbitral
mechanism for dispute resolution that is adapted to the conflictive na-
ture of construction; therefore, it prevents the conflict from occurring
and at the same time it helps solving it.

Moreover, it is consistent with the temporary nature of construc-
tion since it offers a conflict resolution during the execution of works
which helps finishing the work within the deadline required by the

owner and the timely payment to the contractor.

In this line, we are confident that its use and implementation in
our country, by adapting the suggested standard clauses, shall help an
efficient construction contract and its conflict management.

It is worth mentioning that this system is not aimed at competing
to arbitration which has been successfully carried out in our country,
but to be an ally, a kind of filter in order to unencourage arbitration so
the conflict can be promptly solved by the Board, or in other words,
that arbitration is used only if necessary, when arbitration has a strongly
important resolution role pursuant to its scopes and goals. In this sense,
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the Dispute Board and Arbitration are meant to be complementary as
shown in our standard clauses.

We have to highlight that Gustavo Paredes, Eric Franco, Jaime
Gray, Martin Lazo, Ives Becerra, Humberto Arrese, PhDs, as well as
Carlos Lopez, Engineer, have highly contributed to the scopes and vir-
tues of the Rules.

Finally, we have to thank for the sponsoring given by the Society
of Construction Law to our Rules. We are hugely honored for having
its support, which shows the recognition to our will to innovate and
improve the controversy resolution systems, as well as, it is a vote of
confidence for this system that embraces the «Dispute Boards» and the
benefits for the construction industry.

CEesAR GUzMAN-BARRON SOBREvILLA, PHD
DirecTOR
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STANDARD DISPUTE DECISION BOARD CLAUSE

The parties agree, for settling all controversies derived from or related
to the contract, to constitute a Standing/Ad-Hoc Dispute Decision
Board (hereinafter called DDB) pursuant to provisions contained in
the Center for Conflict Analysis and Resolution’s Rules of the Pontifical
Catholic University of Peru (hereinafter called the Center) which is an
integrating part of this clause.

The DDB shall be composed of one/three members pursuant to
this contract, or in the absence thereof, according to provisions con-
tained in the Center’s Rules.

All controversies arising between the parties from this contract or
related to it shall be submitted, first, to the DDB’s decision pursuant to
the Center’s Rules.

Decisions issued by the DDB shall be binding and therefore shall
be immediately complied with. In the event that any party fails to meet
the DDB’s decision, from the next day after notification or within the
time limit established by the DDB, it shall be deemed a gross breach of

contract.

In the case that any party disagrees with the DDB’s decision or in
the occurrence of those circumstances described in the Center’s Rules,
and without prejudice of the above paragraph, the parties may submit
the controversy to arbitration administrated by the Center pursuant
to the respective arbitration agreement. The parties agree that having
previously concluded the procedure before the DDB is a mandatory
condition to initiate arbitration.
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If the controversy settled by a DDB’s Decision is not submitted to
arbitration, it becomes final in accordance with the terms of the Rules.
Failure to meet the DDB’s decision, in these cases, enables the other
party to request its execution through arbitration.



STANDARD DISPUTE REVIEW BOARD CLAUSE

The parties agree, for settling all controversies derived from or related
to the contract, to constitute a Standing/Ad-Hoc Dispute Review
Board (hereinafter called DRB) pursuant to provisions contained in
the Center for Conflict Analysis and Resolution’s Rules of the Pontifical
Catholic University of Peru (hereinafter called the Center) which is an
integrating part of this clause.

The DRB shall be composed of one/three members pursuant to this
contract, or in the absence thereof, according to provisions contained in
the Center’s Rules.

All controversies arising between the parties from this contract or
related to it shall be submitted, first, to the DRB’s decision pursuant to
the Center’s Rules.

Recommendations issued by DRB shall not be binding unless they
become final.

In the case that any party disagrees with the DRB’s decision or in
the occurrence of those circumstances described in the Center’s Rules,
and without prejudice of the above paragraph, the parties may submit
the controversy to arbitration administrated by the Center pursuant
to the respective arbitration agreement. The parties agree that having
previously concluded the procedure before the DRB is a mandatory
condition to initiate arbitration.

If the controversy settled by a DRB Recommendation is not sub-
mitted to arbitration, it becomes binding and final in accordance with
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the terms of the Center’s Rules. Failure to meet the DRB Recommen-
dation, in these cases, shall be deemed a gross breach of contract and
enables the other party to request its execution through arbitration.



Di1SPUTE BOARD RULES
EXPLANATORY NOTE

Contractual conflicts in engineering and construction projects areas re-
quire quick solutions that create an efficient cost-benefit balance. That
is why, worldwide, the construction industry has been successfully u-
sing this means of alternative special conflict management in charge of
a professional panel called “Dispute Boards”. In the country, this expe-
rience is scarce and wrongly understood, which has not allowed using
its advantages in an efficient contractual conflict management.

Due to this demand embedded in the construction industry, it is
indispensable to give a proper answer for a regulatory framework ena-

bling the full development of Dispute Boards (hereinafter DB).

Furthermore, in Peru there was no a Center for Conflict Resolution
providing services rendered by the DBs; therefore, the Center for Con-
flict Analysis and Resolution of the Pontifical Catholic University of
Peru (hereinafter the Center) has developed such service and prepared

this Dispute Board Rules (hereinafter the Rules).

The Rules are the outcome from the experience conducted by the
Center and the revision from several rules available worldwide for con-
flict resolution through DB. In this sense, the Rules allow the Center
to administrate conflict resolution procedures submitted to the DB
and give users a regulatory framework adequate for such purpose. It is
worth noting that the Rules have been prepared considering the Peru-
vian contractual context and social legal reality.
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Each construction contract presents particular characteristics;
therefore, these Rules propose two modalities of DB for conflict mana-
gement:

First Modality: Dispute Decision Board (hereinafter DDB) that

issues binding decisions.

Second Modality: Dispute Review Board (hereinafter DRB) that

issues unbinding recommendations.

In both modalities, the DB may act permanently or ad-hoc de-
pending on the agreement reached by the parties.

Two key criteria to classify the proposed modalities are: 1) If it is
a binding decision after receipt of the notification sent by the DB or if
it is an unbinding recommendation; and 2) if the DB is designated by
the parties to act permanently during the entire project or if it shall be
designed when a controversy arises.

Binding decisions must be complied by the parties after receipt of
the notification sent by the DB. Failure to meet a decision is deemed
a gross contractual breach. It is important to point out that binding
decisions are not final, which enable the parties to initiate arbitration to
finally settle the controversy. Nevertheless, pursuant to the Rules, there
is a time limit for such purpose. In the event the time limit expires, the
decision becomes final.

As stated by its name, recommendations issued by DRB are un-
binding and the parties are free to meet them or if the recommendation
becomes final due to the expiration of the time limit; finally, it is de-
termined through arbitration. The parties have a time limit to initiate
arbitration to settle the controversy matter of the recommendation. In
the event such time limit expires, the recommendation becomes bin-

ding and final.
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In the case this controversy resolution method is used in public
contracts, the Rules only permit to adopt a DDB (with binding deci-
sions) regardless whether standing or ad-hoc. In the private sector, the
parties may choose any of these modalities as deemed convenient. The
role of the DB must be understood as an essential component in the
conventional conflict management system and not as a replacement for
arbitral jurisdiction.






PRELIMINARY TITLE

Article I
Definition and Goal of the DB

The Dispute Boards (hereinafter DB) is a means of alternative conflict
management which goal is that the parties avoid and/or efficiently and
promptly settle their controversies during the execution term of the
contract or project.

For the purposes of these Rules and application of the DB, the terms
“contract” and “project” shall be indistinctively used as equivalent.

Article 11
Types of DB

These Rules regulate two modalities of DB for conflict management:

First Modality: Dispute Decision Board (hereinafter DDB) that issues
binding decisions.

Second Modality: Dispute Review Board (hereinafter DRB) that issues

unbinding recommendations.

In both modalities, the DB may act permanently or ad-hoc depending
on the agreement reached by the parties.

It is standing when its presence or the presence of the DB members is
required from the commencement to the end of the project for a pro-

longed period.
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It is ad-hoc when the parties agree to constitute a DB to issue a decision
or recommendation to settle a specific controversy.
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SEcTion 1

(GENERAL SCOPES

Article 1
Scope of Application

These Rules shall be applied when the parties foresee in their contracts to
submit to a DB the controversies arising between them from or related
to the contract, under the administration of the Center for Conflict
Analysis and Resolution of the Pontifical Catholic University of Peru
(hereinafter the Center).

The Center shall be in charge of administrating the procedure(s) in
the DB as well as to appoint its members, and of other administrative
activities required.

These Rules are supplementary to the agreement between the parties
which are free to regulate all aspects of the DB chosen by them.

Article 2
Agreements to Submit to the Rules

The parties shall include a submission clause to the DB at entering
into the contract or through a later agreement in order to express their
willing to be submitted to the administration and organization of the
Center as well as to the provisions contained in these Rules.
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Article 3
Dispute Board (DB)

The parties shall agree the modality of the DB to be submitted, which
are: 1) Dispute Decision Board (hereinafter DDB) that issues binding
decisions; or 2) Dispute Review Board (hereinafter DRB) that issues
unbinding recommendations. In both cases, the parties can choose a
standing or ad-hoc board.

In the event the parties do not chose the modality of the DB to be sub-
mitted, it shall be understood they are submitted to an ad-hoc DDB.

Decisions issued by the DDB are binding and must be immediately
complied by the parties from the notifications are sent or within
the time limit indicated by the Board. Failure to meet a decision is
deemed a gross contractual fault. Decisions issued by the DDBs are
not final if any party initiates arbitration. These become final pur-
suant to provisions contained in the last paragraph of article 18.1 of
these Rules.

Recommendations issued by the DRB are unbinding and the parties are
free to meet them unless provisions contained in the last paragraph of

article 18.2 of these Rules.

When these Rules are applied to public contracts, a DDB shall be a-
pplied only. The reference to a DRB in a contract shall be held as not
considered and shall be interpreted as a DDB, whether standing or ad-
hoc as determined by the parties
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Section IT

CONSTITUTION OF THE DISPUTE BOARD

Article 4
Appointment of DB Members

The parties shall appoint the member(s) of the DB pursuant to sti-
pulations of the contract, or in the absence thereof, according to these

Rules.

When the parties have agreed the constitution of the DB pursuant to
these Rules but the number of members has not been agreed, this shall
be composed of a sole member.

When the parties have agreed that the DB —whether standing or ad-
hoc— is composed of a sole member, this shall be appointed by the
Center, through its Direction, within five (5) days from the next day
any Party issues a request.

When the parties have agreed the constitution of the DB —whether
standing or ad-hoc— composed of three (3) members, each party shall
appoint one member within five (5) days after signing the contract and
from the Center’s adjudicator list. 'The DB member appointed by each
party shall have to accept the appointment within five (5) days. The
third member shall be appointed by the Center, through its Direction,
within five (5) days from the next day any Party issues a request. The
third DB member shall perform as the chairman.

In some cases concerning Ad-hoc DBs, each party shall inform the
Center about the acceptance of a member appointed.

When any DB member shall be replaced due to physical or mental disa-
bility, whether temporary or permanent, decease, being alleged biased,
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alleged lack of independence, or resignation; the new member shall
be appointed by the respective party, or in the absence thereof, by the
Center, through its Direction, within five (5) days from the next day any
Party issues a request or after having finished the evaluation procedure
conducted by the Center.

As long as a DB member has not been replaced, the other two (2) mem-
bers shall not hold hearings or issue decisions or recommendations,
unless otherwise agreed by the parties.

At appointing a DB member, the Center shall examine the candidate’s
qualities and competence according to the case circumstances, his/
her availability, knowledge, specialization, among others. Moreover,
the Center shall take into consideration the observations, comments
or petitions expressed by the parties, and shall proceed to appoint
the member from its registration. The DB member appointed by the
Center, through its Direction, shall have five (5) days to whether or not
accept the appointment.

Before beginning the activities of the DB, each one of the members
must sign a service contract with the parties. Unless otherwise stated, if
the DB is composed of three (3) members, each contract must mainly
contain the same terms and conditions.

At any time, the parties, jointly acting and with a fourteen (14) day
prior notice, shall have the right to terminate the contract of one or
more members of the DB without expressing any ground and shall be
liable only for paying the pending fees for services rendered until the
termination date.

At any time, any DB member, with a fourteen (14) day prior notice,
shall have the right to terminate the contract signed with the parties,
without expressing any ground and shall be liable only for reimbursing
the fees already paid corresponding to the non-rendered services.
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Section 111
OBLIGATIONS OF THE DISPUTE BOARD MEMBERS

Article 5

Independence

All DB members must be and must remain independent and unbiased
regarding the parties, they are obliged to inform, within five (5)
days after receiving the appointment notification, about any fact or
circumstance that, according to the Parties’ point of view, may challenge
their independence or impartiality.

Should any party challenges a member on the basis of an alleged lack
of independence or impartiality, such party counts with five (5) days
of learning of the facts upon which the challenge is based, to file a
request to the Center to cease such member’s functions, including a
written statement about the challenged facts. The Centre, through
its Direction, shall finally decide the challenge after having given the
challenged member as well as any other DB members and the other
party an opportunity to comment on the challenge. This decision shall
be unimpugnable.

In the event the Center is aware of any fact challenging any member’s
independence or impartiality, it must inform to the parties.

Upon submitting a request about challenging any member’s indepen-
dence or impartiality to the Center, such member may resign; in such
case, a new DB member shall be appointed pursuant to the same pro-
cedure used to appoint the former member.

In the event a challenged member does not resign, and the request for
ceasing such member’s functions is declared founded by the Center, the
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new DB member shall be appointed pursuant to the same procedure
used to appoint the former member.

Article 6
Functions and Confidentiality of the DB

By accepting to serve, the DB members are committed to perform his/
her functions pursuant to these Rules.

Any information obtained by the DB members related to his/her ac-
tivities shall be confidential, and the members cannot disclose it unless
authorized in writing by both parties, or when required by a legal body
or competent authority.

No DB member can participate in an arbitration or legal proceeding
related to a controversy submitted to his/her decision or recommenda-
tion, whether as a judge, arbitrator, witness, expert, representative or
advisor of any party, unless otherwise agreed by the parties.

Article 7
Information Duty

The parties are obliged to cooperate with the DB and to facilitate any
information required.

In the case of a standing DB, as soon as constituted, the parties are
obliged to cooperate with the DB to ensure that it is fully informed
about the contract and its execution. The parties shall ensure to keep
the DB informed about the development of the project’s activities
during the DB term and about any disagreement that may arise during
its execution.

The parties and the standing DB members must agree about the na-
ture, form and frequency of the follow-up reports to be sent to the
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DB. Moreover, the DB may request to any party information about the
project in order to fulfill its functions. In the absence of agreement,
such information must be provided to the DB every fourteen (14) days
and must be sent by each party’s representative.

Likewise, in the case of an ad-hoc DB, the parties are obliged to coope-
rate with the DB and to facilitate all information about the specific
controversy submitted to its knowledge within seven (7) days after re-
ceiving the notification on its constitution.

If the DB request so, the parties are obliged to arrange, during the
meetings and site visits, a proper working space, accommodation, means
of communication, as well as any office and information technology
equipment allowing the DB to fulfil its functions.

Article 8
Meetings and Site Visits

8.1. In the case of a standing DB, at the beginning of its activities, the
DB shall, in consultation with the parties, fix a schedule of periodi-
cal meetings and site visits, this schedule shall be mandatory. The
frequency of scheduled meetings and site visits shall be sufficient to
keep the DB informed, from the beginning, about the execution of
the contract or the project and about any disagreement or contro-
versy. During the site visits, the parties are obliged to grant to the
DB all facilities to know the development of the project.

During the scheduled meetings and site visits, the DB shall ana-
lyze together with the parties the execution of the contract as well
as to identify any potential or possible disagreement in order to
avoid it.

8.2 In the case of an ad-hoc DB, as soon as constituted, the DB shall, in
consultation with the parties, fix a schedule of periodical meetings
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and site visits if deemed necessary for meeting their functions set
forth in its appointment. This schedule shall be mandatory.

8.3 For both standing and ad-hoc DBs, the parties shall participate
in all meetings and site visits. In the absence of any party, the DB
may conduct such meeting or visit having to inform to the absent
party about the results and conclusions from the meeting and/or
visit within seven (7) after the meeting and/or visit was held. In
the event of absence of any DB member, the other members may
nevertheless decide to proceed with the meeting or visit.

The visits occur at the site(s) where the project is being executed.
The meetings may be held in any place agreed by the parties and
the DB. In the event that the venue of the meeting is not agreed,
this shall be held in the venue chosen by the DB.

Any party may request one or more meetings or site visits additional
to the scheduled ones, with a seven (7) day prior request.

After each meeting or site visit, the DB shall prepare a report in-
cluding the list of attendants, which shall be sent to the parties
within seven (7) days after the meeting or site visit as corresponds.

Article 9

Written Communications

All communication between the parties and the DB shall be sent
through the Center. The Center is in charge of communications, it shall
immediately forward all communications received and track the file.
In the Center, the responsible body to transmit communications is the
General Secretary.

The Center shall forward the communications to the parties’ addresses.
Any change of address shall be effect from the next day the respective
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notification is received by the Center. The parties shall provide suffi-
cient copies of all documents sent to the Center for each party and for
each DB member.

A communication shall be considered effected the next day it was physi-
cally received by the addressee indicated or his/her representative. All
formal communications must be in hard copy, without prejudice, these
may be sent in advance through an electronic means.

The time limits specified in these Rules or fixed pursuant to them shall
be counted from the next day a communication was sent according to
the above paragraph. When the next day is a holiday or a non-business
day in the addressee’s city, the time limit shall be counted from the next
first business day. Holidays or non-business days are included in the
calculation of the time limits. In the event that the last day of the time
limit corresponding to a communication is a holiday or a non-business
day in the addressee’s city, the time limit shall expire the next first busi-
ness day.

Section IV
ACTIVITIES OF THE DISPUTE BOARD

Article 10
Beginning and End of the Activities of the DB

The DB shall begin its activities when the Beginning of Function
Minutes is signed by all the members and a Center’s representative. It
shall be signed after the last or sole DB (standing or ad-hoc) member
accepts the appointment.

The Beginning of Function Minutes shall include a drafted schedule of

periodical meetings and site visits which may be modified as stated in
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article 8 of these Rules. The final schedule notification shall be sent to
the parties within no longer than fourteen (14) days after signing these
Minutes.

Unless otherwise agreed, the DB shall end its activities within seven (7)
days after receiving the communication written by the parties infor-
ming their joint decision to disband the DB.

Any controversy which may arise after the DB has been disbanded shall
be directly and finally settled by arbitration administrated by the Cen-
ter pursuant its o arbitration rules, unless otherwise indicated by the
parties.

Article 11
DB’s Powers

The procedure before the DB is governed by these Rules and, where
the Rules are silent, the DB may establish more adequate rules for its
development. In the absence of an agreement reached by the parties,
the DB is empowered to determine the language of the procedure; to
require the parties to bring any document deemed necessary to issue the
DB’s decisions or recommendations; to call meetings; to conduct site
visits; to hold all hearings deemed necessary; to decide about matters
related to the procedure that arise during the meetings; to question the
parties, their representatives and any witness deemed pertinent; and to
take necessary measures to exercise its functions.

The DB may take measures for protecting trade secrets and confidential
information.

In the event of more than two parties in the contract, the application
of these Rules may be properly adapted to a multiparty situation, by
agreement of the parties or, failing such agreement, by the DB.
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Article 12
Adpvisory Function

Upon request of both parties, a standing DB may exercise an advisory
function in order to avoid future controversies that may arise during
the execution of the project or contract. Such function shall consist in
issuing an opinion unbinding and not subject to provisions regulating
recommendations issued by DRB. Such function aims at providing a
neutral opinion about any aspect that may become a future controversy
or about a topic the Parties are willing to absolve due to any reason.
This advisory power can be generated in any meeting or site visit certi-
fying in a written document the request done by the parties.

To exercise this advisory function, the DB may conduct separate or
joint meetings with the parties having a prior written consent issued by
the other party. The DB must ensure to record through written docu-
ments any meeting held with one or both parties.

When the DB is requested to issue a Decision or Recommendation
about a controversy or a given aspect related to the consulted issue, the
DB is not bound by the opinions having expressed during exercising
such function.

Article 13

Formal Referral of Controversies to a Decision or Recommendation

To submit a controversy to the DB, one of the parties must file a
written request, to the Center’s General Secretary, addressed to the
DB, including: A clear and concise description of the nature and
circumstances of the controversy; a list of petitions to be submitted to
the DB’s decision or recommendation, and the position corresponding
to the party formulating these issues; any supporting evidence such as
documents, drawings, activity schedules or programs, correspondence,
etc.
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For all purposes, the date when the written request was received shall
be considered the date of commencement of the formal referral of the
controversy to the DB.

The parties are free to reach an agreement about the controversy at any
time through negotiation with or without the DB’s intervention.

The parties are free to file a joint request about the decision or reco-
mmendation.

The parties, the DB and the Center may agree through a written docu-
ment that the DB modifies its modality respect to a given controversy
always according to these Rules. In this sense, it can be exceptionally
agreed that the DDB issues a recommendation or that the DRB issues a
decision, in both cases about a given and specific controversy as deemed
convenient.

Article 14
Response to the Formal Referral of Controversies to the DB

The party responding the formal referral of the controversy to the DB
must send a written document within seven (7) days after receiving
the request. The response must include: A clear and concise position
about the controversy written by the responding party; any evidence
supporting its position such as documents, drawings and correspondence
as deemed pertinent.

At any time, the DB may request to any party to send other additional
documents in order to prepare its decision or recommendation. The DB
must communicate these requests to the parties with a written docu-
ment.
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Article 15

Organization and Conduction of Hearings

After the exchange of formal referral and response, the DB shall call a
hearing to establish the issues to be submitted for its evaluation and its
decision or recommendation.

In this hearing each party shall explain its position, unless the parties and
the DB agree not to hold such hearing. The hearing shall be held within
twenty one (21) days after the receipt of the response to the referral of
the controversy to the DB. This hearing shall be held in the presence of
all DB Members unless the DB decides, in the circumstances and after

consultation with the Parties, that it is possible to hold the hearing in
the absence of a DB Member.

If any party refuses or fails to take part in the DB procedure or any stage
thereof, the DB shall proceed notwithstanding such refusal or failure.

The DB shall be in full charge of the hearings and shall ensure that

each party has a reasonable opportunity to present its case and defend
itself.

The Parties shall appear in person or through representatives designated
for such purpose.

Unless the DB decides otherwise, the hearing shall proceed as follows:
Presentation of the case, first by the referring party and then by the
responding party; indication by the DB to the parties of any matters
that need further clarification; clarification by the parties concerning
the matters identified by the DB; responses by each party to clari-
fications made by the other party. The DB shall be empowered to
call witnesses, experts or to require any proof deemed convenient or
necessary.
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Likewise, this hearing may be held in one or more sessions which shall
be held within a time limit no longer than fourteen (14) days counted
from the date the first session is held.

The DB may request the parties to provide written summaries of their
presentations. The parties are free to send such summaries if the DB
does not request them.

The DB may deliberate at any location it considers appropriate before
issuing its decision or recommendation.

SECTION V

DECISIONS AND RECOMMENDATIONS OF THE DISPUTE BOARD

Article 16

Time Limit for Rendering a Decision or Recommendation

The DB shall issue its Decision or Recommendation within fourteen
(14) days of the date of the conclusion of the last hearing or single
hearing referred in article 15 of these Rules. The DB may extend the
time limit for no more than seven (7) additional days, when deemed
convenient, in its discretion.

Article 17

Correction and Clarification of Decisions or Recommendations

The DB may correct, on its own initiative, a typographical, computa-
tional error, or any errors of a similar nature, contained in a decision or
recommendation within seven (7) days from the receipt of the notifica-
tion by the parties.
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Any party may apply to the DB for the correction of an error of the
kind referred to in the above paragraph, or for the clarification of a de-
cision or recommendation. Such application must be made to the DB
within seven (7) days from the receipt of the decision or recommenda-
tion by such Party.

After receipt of the application by the DB, the DB shall grant the other
party a short time limit, no longer than seven (7) days, from the receipt
of the application by that party, to submit any comments thereon. Any
correction or clarification of the DB shall be issued within seven (7)
days following the expiration of the time limit for the receipt of any
comments from the other party.

Article 18

Compliance with the Decision or Recommendation of the DB

18.1 The Decision issued by a DB is binding; and therefore, it must be
immediately and mandatorily complied by the parties once noti-
fied to the parties and expired the time limit for its correction or
clarification, or once the decision has been corrected or clarified,
if pertinent.

The parties shall comply with the Decision without delay, not-
withstanding any expression of dissatisfaction or that has submi-
tted the controversy to arbitration.

If any party fails to comply with a Decision issued by the DB from
the day it is notified or time limit determined by the DB, such
failure shall be deemed a gross breach of contract and shall enable
the affecting party to use the pertinent contractual remedies. In
the case of works contracts, the principal or owner shall be em-
powered to execute the performance bond and/or terminate the
contract. In the case of the contractor, he/she shall be empowe-
red to suspend the works and/or terminate the contract. In the
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event of termination of the contract, a notarized letter shall be
sent conferring the other party a seven (7) day term to cure the
fault warned about the termination. The parties may agree other
corrective measures in the event of fault.

Any party that is partially or totally dissatisfied with the binding
Decision must, within seven (7) days from notice, send to the
other party and to the DB a written communication expressing
the reasons for its disagreement and its intention to submit the
controversy to arbitration. The arbitration shall commence no
longer than twenty eight (28) days after the Decision was notified.
In case the controversy is submitted to arbitration, the Arbitral
Tribunal shall have fully powers to review, question and decide
about the controversy without being bound or restricted by the

DB’s decision.

During arbitration, the party affecting by the Decision may de-
mand the reimbursement for the expenses incurred at complying
with the DB’s decision if the Arbitral Tribunal revokes it partially
or totally.

If no Party communicates in writing to the other party or to the
DB its partial or total disagreement within seven (7) days from
its communication, or if, having communicated it, the respective
arbitration is not initiated no longer than twenty eight (28) days
after the Decision was notified, it shall become final and binding
for the parties, and it shall generate the right of the Party con-
cerned to request its execution through arbitration.

18.2 The recommendation issued by a DRB shall not be binding unless

the parties agree with it.

Any party that is partially or totally dissatisfied with the Reco-
mmendation must, within seven (7) days from it was notified, send
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to the other partyand to the DRB awritten communication express-
ing the reasons for its disagreement and its intention to submit the
controversy toarbitration. Thearbitrationshall commence nolonger
than twenty eight (28) daysafter the Recommendation was notified.

In case the controversy is submitted to arbitration, the Arbitral
Tribunal shall have fully powers to review, question and decide
about the controversy without being bound or restricted by the
DRB Recommendation.

If no party communicates in writing to the other party or to the
DRB its partial or total disagreement within seven (7) days from
notice, or if, having communicated it, the respective arbitration is
not initiated no longer than twenty eight (28) days after the Deci-
sion was notified, it shall become final and binding for the Parties,
and it shall generate the right of the Party concerned to request its
execution through arbitration.

Article 19

Contents of a Decision or Recommendation

Decisions and recommendations shall indicate the date on which they
are issued, state the reasons and conclusions upon which they are based.
Decisions and recommendations must also include, at least and not
necessarily in the following order: A summary of the controversies,
of the respective positions of the parties and the petitions requested;
a summary of the relevant provisions of the contract; a chronology
of relevant events; a summary of the procedure followed by the DB,
and a listing of the documents provided by the Parties in the course
of the procedure; and finally the decision or recommendation clearly
expressed.
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In the case of decisions, the DDB must draw up them so it is enforcea-
ble for the parties foreseeing any possible complication or hesitation
that may be generated by its application.

In the case of recommendations, the DRB must draw up them so it is
enforceable for the parties in the event it becomes final and binding
foreseeing any possible complication or hesitation that may be generated
by its application.

Article 20
Adoption of the Decision or Recommendation

In the case the DB is composed of three (3) members, decisions or re-
commendations are adopted by the favorable vote of two (2) members.
In the absence of majority the vote of the DB chairman shall be decid-
ing. The DB member that disagrees with the decision or recommen-
dation must specify the reasons in a written report separated from the
decision or recommendation, but to be communicated jointly to the
parties. The fact that a DB member does not justify his/her disagree-
ment does not constitute an obstacle for issuing a decision or recom-
mendation or for its efficacy.

SecTion VI

CIRCUMSTANCES LEADING TO ARBITRATION

Article 21
Circumstances Leading to Arbitration

Having concluded a procedure before the DB is a ground for arbitra-
tion. Therefore, arbitrators cannot initiate an arbitration procedure if
the parties have not used such prior procedure.
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However, the parties shall be enabled to initiate arbitration, if by any
reason, the DB could not be composed; or if the DB does not issue its
Decision or Recommendation within the time limit foreseen in these
Rules; or if the DB is disbanded pursuant to the Rules before issuing a
Decision or Recommendation. In these circumstances, the controversy
shall be definitely settled through arbitration as agreed by the parties.

Secrion VII
COMPENSATION OF THE DISPUTE BOARD MEMBERS

Article 22
General Provisions

All fees and expenses of the DB members shall be shared equally by the

Parties.

Unless otherwise agreed by the Parties, when there are three DB mem-
bers all DB members shall be treated equally and shall receive the same
fees for the work performed.

The fees shall be fixed following the scope of these Rules and the Direc-

tives issued by the Center regarding such matter.

Article 23
Monthly Fees

In the case of standing DBs, the members shall receive monthly fees.

Unless otherwise provided, each DB member shall receive a
monthly fee during his/her term of appointment. Such fee shall be
determining depending on: Being available to attend all DB meetings
with the parties and all site visits; being available to attend internal DB
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meetings; the study of the contract and follow-up of its execution; the
study of follow-up reports and correspondence submitted by the parties
in the course of the activities of the DB; and other overhead expenses
incurred by the member in his/her place of residence.

Unless otherwise agreed, the monthly fees shall be payable from the
date of signature corresponding to the beginning of their activities until
termination of performing such activities.

The parties may agree to pay to the DB members a monthly fee on the
basis of their advisory functions and an increase to the basic fee in the
case a Decision or Recommendation must be issued.

Article 24
Daily Fees

The parties may also agree to pay to each DB member a daily fee, es-
pecially in ad-hoc boards, covering the time spent for the following
activities: meetings and site visits; hearings, travel time; internal DB
meetings; study of documents submitted by the parties during proce-
dures; preparation of a decision or recommendation; and activities in
coordinating and organizing the operation of the DB.

Article 25

Travel Costs and other Expenses

Unless otherwise provided, reasonable and supported expenses, in-
curred by the DB members by performing their functions, in any place,
whether related to local transportation, air travel, road travel, other
kind of travel, hotels and meals, long distance phone calls or local calls,
fax, courier charges, photocopying, postage, visa charges, etc., shall be
reimbursed at cost.
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Article 26
Taxes and Charges

Unless otherwise provided, fees in connection with the services ren-
dered by a DB member shall be subject to taxes imposed by the appli-

cable legislation.

Article 27

Payment Arrangements

In the case of standing DBs, unless otherwise agreed, the monthly fees
shall be invoiced and paid on a quarterly basis in advance.

In the case of ad-hoc DBs, unless otherwise agreed, the parties shall pay
a retainer to be agreed with the DB members. The refundable monthly
and daily fees shall be invoiced and paid through monthly appraisals.

DB member’s invoices or receipts shall be paid within fourteen (14)
days after receipt. In the event any party has an observation related to
any invoice or receipt, it shall only pay the non-objected portion while
the objected portion is revised with the DB member(s).

Failure of any party to pay its share of fees and expenses within four-
teen (14) days of receiving a DB Member’s invoice shall entitle the DB
member, in addition to any other rights, to suspend work after provi-
ding a notice of suspension to the parties and any other DB members.
Such suspension shall remain in effect until receipt of full payment of
all outstanding amounts plus the corresponding interest.

In the event that a party fails to pay its share of the fees and expenses of
a DB member when due, any other party, without waiving its rights,
may pay the outstanding amount. The party making such payment, in
addition to any other rights, shall be entitled to reimbursement from the
non-paying Party of all such sums paid, plus the corresponding interest.
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Section VIIT
ADMINISTRATIVE EXPENSES OF THE CENTER

Article 28
Administrative Expenses

The Center shall fix its compensation for rendered services pursuant to
fees established by its internal directives.

The expenses incurred shall be added to such compensation that shall
be reimbursed by the parties. The administrative expenses of the Center
include expenses related to organize and administrate the procedure be-
fore the DB. These expenses may be adjusted depending on additional
required works.

The compensation of the Center and refundable expenses shall be
equally borne by the parties and shall be paid within fourteen (14)
days of receiving the corresponding invoice. Should any party objects
any invoice or receipt, it shall pay the non-objected portion while the
objected portion is revised with the Center.

Failure of any party to pay its share of the compensation or expenses of
the Center, within fourteen (14) days of receiving the corresponding
invoice, shall entitle the Center, in addition to any other rights, to sus-
pend work after providing a notice of suspension to the parties and the
DB members. Such suspension shall remain in effect until receipt of full
payment of all outstanding amounts plus the corresponding interest.

If a party fails to pay its share of the compensation and/or administra-
tive expenses of Center, the other party may pay the entire amount of
such compensation and/or administrative expenses. The party making
such payment shall be entitled to reimbursement from the non-paying
party of all such sums paid, plus the corresponding interest.
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