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El arbitraje en proyectos complejos
de ingenieria y construccion

En el mercado internacional de proyectos complejos
de ingenieria y de construccién de plantas quimicas,
petroquimicas e industriales, el cliente final valora en los
concurrentes —entre otras cualidades distintivas- la cali-
dad técnica de los equipos responsables de la ejecucién
de los trabajos encomendados y su capacidad organiza-
tiva para entregar una obra tanto en plazo, como a satis-
faccién del duefio convocante. Las empresas espafiolas
de ingenieria y construccién cumplen ambos requisitos,
habiendo consolidado asi su presencia habitual tanto
en las licitaciones internacionales, como en la ejecucién
parcial o total de estos proyectos.

Proyectos que se articulan en complejos y exten-
sos contratos, donde las partes instrumentan pormeno-
rizadamente sus respectivas obligaciones y derechos.
Localizados entre sus clausulas finales resulta frecuente
encontrar acuerdos arbitrales, por virtud de los cuales
los contratantes consienten en remitir al arbitraje —insti-
tucional o ad hoc- la solucién de cuantas discrepancias
puedan plantearse durante la ejecucién de los trabajos
encomendados. Acuerdos arbitrales cuyo alcance y conte-
nido resultan —por lo general- ignorados durante la nego-
ciacién del contrato y recordados —sin embargo- cuando,
constatada la existencia de discrepancias serias entre las
partes, surge la necesidad de activar su contenido para
sustanciar aquéllas; un momento en el cual, ademas de
afrontar la existencia de una diferencia sustantiva notable,
los responsables cuestionan ocasionalmente la bondad
de tal decisién.

Excepciones al margen, la experiencia profesional
demuestra que la utilizacién del arbitraje se ha erigido
con una opcidn aconsejable para resolver este tipo de

controversias complejas. Conforma en la actualidad una
institucién juridica consolidada, dotada de ventajas ope-
rativas sobre cuyo alcance conviene —al menos- reflexionar.

El arbitraje es un procedimiento contractual, cuya efi-
cacia depende de su diseno responsable por las partes
contratantes. Deciamos anteriormente que las cldusulas
que instrumentan sus contenidos figuran arrumbadas al
final de las disposiciones contractuales. Una ubicacion que
simboliza el resultado de la mejorable atencion prestada
a sus elementos por los contratantes durante la negocia-
cion del contrato; especialmente, su adecuada redaccion.
Adaptado a las circunstancias especiales de cada supues-
to, los componentes bésicos de cualquier acuerdo arbitral
deben considerar, al menos, una mencién adecuada a (i)
la institucién arbitral a cuyo reglamento se sometan las
partes o a la ley de arbitraje que resulte de aplicacion
procedimental (con la finalidad de evitar clausulas arbi-
trales patoldgicas), al (i) nimero de arbitros intervinientes
—determinado en funcién de la previsible complejidad
de la controversia- y a (i) la identificacién de una sede
arbitral neutral, familiarizada con el funcionamiento del
arbitraje y dotada, en consecuencia, de jueces de apoyo
y control razonablemente efectivos. La finalidad dltima de
esta fase pre-conflictual es la consecucion de un acuerdo
arbitral que, aparte de evitar la remision a juzgados loca-
les favorables a una de las partes o la aplicacién de las
temidas reglas de remision, permita a las partes centrarse
la resolucién sustantiva de la eventual controversia, una
vez fuese planteada. Finalidad en la que es recomendable
—por sus inherentes ventajas- obtener la colaboracién de
expertos en materia arbitral durante la negociacién del
contrato; una colaboracién concebida como una inversién



de portada

en la seguridad juridica de las partes contratantes, ya que
la experiencia forense de estos profesionales les permite
anticipar en una fase temprana los previsibles puntos de
friccion en la ulterior ejecucion del contrato y proponer en
este momento preliminar soluciones Gtiles para minimizar
riesgos futuros.

El procedimiento arbitral es privado: solamente las
partesy los arbitros pueden participar en el mismo, exclu-
yendo —salvo acuerdo en contrario de las partes- terceros
ajenos a la controversia. En un mercado tan competitivo
como el que analizamos, la privacidad del arbitraje devie-
ne, ademas, en un instrumento estratégico; correctamen-
te utilizado, puede facilitar el acercamiento de posturas
divergentes durante la disputa arbitral, sin mermar la
vigencia de la relacién contractual o comercial existente
entre las partes. Eficacia que resultara acrecentada en el
supuesto de que las partes contratantes hayan elegido
con acierto sus respectivos especialistas para representar
sus intereses en el procedimiento arbitral. Especialistas
habituados a disefar y aplicar estrategias procedimen-
tales de ataque y defensa, con un adecuado control del
tempo. Especialistas habituados a negociar durante el
desarrollo del arbitraje, sin comprometer sus argumentos

litigiosos. Especialistas capaces de proponer la desig-

nacién como arbitros de candidatos correspondientes
a profesionales -mas que con renombre o influencia-
con amplia y demostrada experiencia en la llevanza de
asuntos arbitrales en ambas facetas —es decir, como
arbitros y como abogados- y, sobretodo, con la disponi-
bilidad necesaria para conocer y comprender el sustrato
juridico-técnico de la controversia planteada; detalles
que deben justificar en laudos que resuelvan en justicia
las discrepancias existentes. Si el arbitraje es derecho,
el arbitro debe conocer las normas acordadas por los
contendientes como derecho sustantivo y velar por su
correcta aplicacién a la controversia; requisitos ambos
indispensables para valorar la calidad del arbitraje, como
acertadamente reflexionara Pierre Lalive concluyendo en
que «...el arbitraje vale lo que vale un arbitro...».

El procedimiento arbitral implica la dedicacién y la
especializacion de todos los intervinientes en su desarro-
llo. La ejecucién de los contratos complejos de ingenieria
y construccién genera unas discrepancias caracteristicas,
en torno a cuyo andlisis pivota las disputas que habitual-
mente plantea su ejecucion. Unas disputas centradas en
aspectos relativos a (i) la aceptacion provisional y definitiva
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de las obras contratadas, a (i) la calidad de los materiales
utilizados en la fabricacién, construccion y montaje de los
componentes y su influencia en el adecuado funciona-
miento de las plantas, a (i) la utilizacién —en ocasiones,
indebida- de los anticipos, de las garantias de buen fin
o de buen uso del dinero y de las garantias finales de la
obra, a (iv) los retrasos existentes en las entregas de las
obras, a (v) los impactos de las érdenes de cambio —con la
utilizacion de los denominados programas primavera- y su
influencia tanto en la entrega de las actuaciones en plazo,
como en la aplicacion de las penalidades oportunas por el
cliente y a (vi) la eventual exigencia de responsabilidades
a subcontratistas por diferentes motivos surgidos durante
la ejecucién de los trabajos subcontratados.

Todas estas materias provocan discusiones litigiosas
de notable complicacion técnica. Discusiones en donde
debe valorarse la implicacion de dos tipos de profesiona-
les: los abogados especialistas en el procedimiento arbi-
tral y los técnicos internos del cliente. El valor anadido de
los primeros —los abogados especialistas- radicara en su
capacidad de seleccionar la prueba a utilizar (sea docu-
mental, testifical o pericial) en el procedimiento arbitral,
de identificar otras fuentes probatorias adicionales —cuya
utilizacion devenga eventualmente necesaria durante la
disputa- y de simplificar sus contenidos mediante alega-
ciones estructuradas y sistematizadas, dirigidas a optimi-
zar la comprensidon de sus complejos argumentos por sus
destinatarios finales: los componentes del colegio arbi-
tral. Los segundos —técnicos internos del cliente, tales
como jefes de proyecto y cargos similares- aportaran su
conocimiento técnico, derivado de la gestidn diaria del
proyecto litigioso, siempre y cuando exista una empatia
suficiente con los Letrados designados por el cliente.

La correcta gestién de la prueba es vital en un proce-
dimiento arbitral. Su agrupacién, seleccién, decision y
utilizacion conforman elementos inobjetables de la estra-
tegia disefiada; mas, en un arbitraje, donde el disefio
responsable de sus diferentes fases puede permitir una
aportacién medida y adecuada de la prueba durante su
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desarrollo. En su coordinacién, el abogado ostenta una
responsabilidad relevante, debiendo conocer los objeti-
vos perseguidos con todo medio de prueba propuesto
en sustento de sus pretensiones.

La prueba documental deberd fundamentar las posi-
ciones litigiosas principales, sin olvidar la identificacién de
otras fuentes de prueba adicionales a las que se pueda
acceder en su momento a través de tribunal arbitral (ope-
racién conocida en el argot forense como discovery arbi-
tral). La testifical —breve y contundente- debe servir para
complementar la documental. Por Ultimo, la pericial debe
sostener las cuestiones técnicas y financieras que se plan-
teen en las alegaciones; es decir y entre otras cuestiones,
aspectos relativos a la causa e imputabilidad de los retra-
sos discutidos, a la calidad de materiales controvertidos
y a la determinacién adecuada de los dafios reclamados.

Como apuntdbamos anteriormente, la experiencia
forense diaria ratifica como recomendable la existencia
de un equilibrio prudente entre la involucracién sincera
de los ingenieros internos del cliente —por corresponder-
se con los técnicos que mejor conocen el desarrollo de
las obras discutidas- durante la preparacion de las alega-
ciones sustantivas y la participacién de peritos externos,
limitada a adverar o a rebatir objetivamente en sus infor-
mes periciales algunos de los planteamientos técnicos,
financieros o contables que se pretenda sostener en el
arbitraje o que hayan sido expuestos de adverso. Una vez
identificada, decidida, propuesta y practicada la prueba,
la labor del abogado consistird en exponer concisa y
claramente ante el colegio arbitral sus conclusiones, rela-
cionandolas con los aspectos juridicos controvertidos.

En definitiva, nos encontramos ante cuestiones sustanti-
vas de naturaleza compleja que pueden dilucidarse en via
judicial o en arbitraje. La opcidén de encauzar la solucion
de una disputa por el arbitraje resulta de una decisién
en la que, més que costes —siempre relativos- o tiempo,
debe valorarse por los responsables de su adopcién la
dedicacién juridica y técnica que exige la comprensién
adecuada de la naturaleza de las controversias derivadas
de su ejecucion. Una dedicacién que no siempre es posible
encontrar en sede judicial, por obvias razones de dispo-
nibilidad, capacidad, formacién y medios de sus érganos
responsables. El arbitraje se erige asi en una opcion legiti-
ma a considerar porque, configurando adecuadamente sus
elementos esenciales, las partes enfrentadas dispondrén de
un instrumento eficaz y especifico para la resolucion de sus
controversias; creardn un escenario propicio para preservar
—en lo posible- el activo valioso e intangible de una relacién
comercial en un mercado tan reducido y tan selectivo, con-
jugado con una probabilidad alta de obtener una decision
pausada, detallada y completa sobre la disputa, rendida
por profesionales familiarizados con estos cometidos. De
hecho, «...los que consiguen que se rindan impotentes los
ejércitos ajenos sin luchar son los mejores maestros de la
guerra...» (Sun Tzu, en El arte de la guerra).
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Europea de Arbitraje, Aeade

Las Cortes de arbitraje como medio
ideal de gestionar los arbitrajes

En los Ultimos afios la figura del arbitraje se esta con-
solidando como una herramienta popularizada en las
empresas, lo que por un lado constituye un gran avance
por dejar de ser un servicio casi exclusivo, y me atrevo
a decir que excluyente, de grandes asuntos y de pocos
abogados y arbitros, pero, por otro, puede llevar a una
minusvaloracion de lo que realmente este servicio repre-
senta debida a una excesiva democratizacién que lleve
aparejada una merma de garantias, seguridad juridica y
certidumbre.

Para muestra un botén: La moda del arbitraje y su
repercusién préctica ha llevado al Pleno del Consejo
General del Poder Judicial a adoptar el acuerdo del 25
de noviembre de 2010, por el que se atribuye al Juzgado
de Primera Instancia nimero 101 de Madrid, de nueva
creacién, el conocimiento con caracter exclusivo de los
asuntos de laudo y arbitraje. Pues bien, no hagamos de
esta magnifica noticia una desventaja con la inclusién de
cladusulas patoldgicas en los contratos o con mala praxis
de las instituciones arbitrales que echen por la borda
las ventajas del arbitraje para, entre otros, abogados,
empresas, ingenieros, arquitectos, economistas, Admi-
nistracion de Justicia, administraciones autondmicas y
locales y arbitros.

Las empresas y los abogados no familiarizados con la
herramienta, de forma habitual se confian y no prestan
el debido cuidado a la hora de redactar una clausula o
convenio arbitral en un contrato o convenio, lo que deri-
va irremediablemente en un problema, en lugar de en
una solucién rapida y eficaz. Es corriente, por ejemplo,
que el contrato se limite a establecer la intencién de las

partes a acudir a arbitraje en caso de conflicto, sin defi-
nir, la institucién arbitral que lo administre, lo que deriva
en la necesidad de acudir al Juez para que sea éste el
que designe el arbitro. Gran inconveniente porque el
arbitraje estd pensado para que el juez del Estado no
intervenga o intervenga lo menos posible (en caso de
nombramiento judicial del arbitro vienen las dilaciones y
la designacion por mera insaculacion, lo que equivale a
perder todas las ventajas de las que goza el arbitraje- la
rapidez, la eficacia y la especialidad del arbitro-).

Lo mismo ocurre cuando, en ocasiones, se opta por
el arbitraje ad hoc y no por el arbitraje institucional o
administrado. En el arbitraje ad hoc son las partes las que
configuran en todos sus aspectos el procedimiento y las
reglas a las que habré de someterse, lo que requiere de
una negociacion mas detallada y pormenorizada de la
“clausula arbitral”. En el arbitraje institucional, las partes
defieren a una institucion arbitral la facultad de determi-
nar las reglas a las cuales habré de someterse el arbitraje.

En la entrevista del boletin de diciembre de la Aso-
ciacién Europea de Arbitraje, Aeade (www.aeade.org),
Jernej Sekolec, que fue durante ocho afos director de
UNCITRAL vy actualmente uno de los vicepresidentes
de la LCIA (London Court of Internacional Arbitration),
afirmaba que "el arbitraje ad hoc funcionaba bien hace
20 afos, cuando existia exclusividad; sin embargo, ahora
el panorama es muy distinto debido al crecimiento en
el nimero de empresas y, sobre todo, al comercio elec-
tronico”. El nimero de participantes en el arbitraje ha
aumentado y, segun Sekolec: "Nos encontramos ante
un fenémeno en el que tanto abogados, como arbitros y
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partes carecen de experiencia" defendiendo el arbitraje
institucional frente al arbitraje ad hoc e incidiendo en el
papel de control del procedimiento que lleva a cabo la
institucion arbitral.

Por lo que la mejor forma de arbitraje, salvo excep-
ciones, es incluir una clausula (http://www.aeade.org/
corte/arbitraje/index.php?len=es&pag=clausula_arbi-
tral) a favor de una institucion arbitral tanto en el &mbito
doméstico, como en el internacional; ya que permite
otorgar mayor fiabilidad al arbitraje, supervisar el pro-
ceso (controlar honorarios, tiempos...), designar a un
arbitro experto en la materia y, en definitiva, garantizar
la calidad.

Estd cominmente aceptada la afirmacion de que el
arbitraje de calidad depende de la eleccidon del mejor
arbitro que deberia ampliarse a que el mejor arbitraje es
la suma del arbitro idéneo en el seno de una institucion
arbitral de prestigio. Por esta razon, las instituciones
se esfuerzan en decir a las partes que siempre habré
un arbitro experto (o tres, si es un tribunal arbitral) diri-
giendo el procedimiento y dictando un laudo con pleno

conocimiento de la materia objeto de controversia.

Aeade ha creado Comités de Expertos en funcién de
la materia, como el Comité de Arbitraje de Energia e
Ingenieria constituido a finales de 2010 y donde no sdélo
abogados, sino también ingenieros engrosan la lista de
arbitros expertos.

Por tanto, quien acude al arbitraje debe tomar de
inicio una importante decisién: arbitraje institucional
o arbitraje ad hoc, es decir, designar a una institucién
arbitral para que administre el arbitraje bajo sus reglas
o hacerlo fuera del marco institucional a través de un
procedimiento administrado por los propios arbitros de
acuerdo con las partes.

Son muchas las razones, algunas ya apuntadas por las
que debemos inclinarnos por el arbitraje institucional,
siendo las principales:

a) Simplificacién de la redaccién de la clausula/con-
venio arbitral. Las instituciones arbitrales tienen dictadas
reglas y procedimientos preestablecidos y perfecciona-
dos con la experiencia. En caso contrario, el convenio de
arbitraje debe contener una serie de precisiones (forma
de designacion de los arbitros, plazos para las alegacio-
nesy pruebas, arbitraje de derecho o de equidad, reglas
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aplicables al fondo del asunto, plazo para dictar el laudo,
etc.); teniendo en cuenta que otras seran dificiles de pre-
ver al redactar la clausula arbitral.

b) Facilidad y garantia en la designacion de los
arbitros. Cuando las partes no han previsto la forma
de designacién de éarbitros o no se ponen de acuerdo
sobre las personas a designar, en el arbitraje ad hoc es
preciso acudir a los tribunales para que procedan a dicho
nombramiento ("formalizacién judicial del arbitraje").
Ello produce dilaciones y gastos y el procedimiento de
designacién, generalmente el sorteo, no garantiza la
competencia de la persona designada. Las instituciones
arbitrales, como es el caso de Aeade, por el contrario,
disponen de un érgano de decisién ("Comité de Garan-
tias") para identificar a los arbitros mas idéneos e incluso
para resolver la recusacién de los mismos.

c) Certidumbre en el coste del arbitraje. En el arbitraje
ad hoc se requiere el acuerdo de las partes y los arbitros
sobre la remuneracién de estos Ultimos (tanto alzado, en
proporcién al valor de la disputa, tiempo utilizado o for-
mulas mixtas). En el arbitraje institucional, el reglamento
de la corte (publico) regula los honorarios y exige a las
partes su pago por anticipado. La Asociacién Europea de
Arbitraje ofrece a las partes una calculadora orientativa
en su pagina web.

d) Previsién y seguridad juridica. El arbitraje adminis-
trado por una institucién arbitral impide la paralizacion o
retraso del procedimiento por mala fe o negligencia de
las partes o del arbitro. Los reglamentos prevén situa-
ciones en las que la Secretaria puede actuar si existe
negligencia o incapacidad de las partes o de los arbitros.

e) Asistencia administrativa. Las instituciones arbitrales
prestan servicios administrativos e incluso de secretaria a
los arbitros, tales como recibir los escritos de demanda
y las contestaciones de las partes, fijar plazos para el
procedimiento arbitral, conceder un plazo para dictar el
laudo, etc.

f) Asistencia logistica a las partes y a los arbitros. Las
instituciones arbitrales suelen poner a disposicion de
los arbitros y de las partes locales apropiados, medios
audiovisuales y de reproduccién de documentos y per-
sonal auxiliar profesionalizado para las audiencias y para
la practica de pruebas.

g) Asesoria y supervision de los arbitros. Algunas ins-
tituciones arbitrales participan activamente en la supervi-
sién del arbitraje y de su buen funcionamiento, de gran
ayuda para las partes y en especial para los arbitros.

La experiencia de diez afios en la administracion de
arbitrajes de Aeade me dice que el control de una institu-
cién arbitral es clave para evitar una crisis en el arbitraje,
porque se acierta en celeridad, designacion del arbitro,
flexibilidad y certidumbre del coste, materias clave para
evitar que se dé una crisis en el arbitraje.

Asimismo, todas esas cualidades son consustanciales
a todos los comités de expertos constituidos en el seno

de Aeade (Comité Internacional de Arbitraje Maritimo

y de Transporte, Comité de Arbitraje de la Energia y la
Ingenieria y Comité Bancario y Financiero de Arbitraje) a
las que se anade la especializacidn, con la que se busca
la excelencia de un arbitraje imparcial y &gil, que provea
a las empresas de la mejor opcidn a la hora de enfrentar-
se a un conflicto.

Soy un auténtico defensor del arbitraje institucional,
pues creo que goza de mayor fiabilidad, ya que la insti-
tuciéon administradora supervisa el proceso, controla los
honorarios, los tiempos... y, con un trabajo profesional y
eficiente, se garantiza una mayor calidad del arbitraje.

La Asociacion Europea de Arbitraje administra arbitra-
jes como mecanismo de solucién de conflictos al ampa-
ro de la vigente Ley de Arbitraje. Entre sus funciones,
Aeade también utiliza la mediaciéon como un medio de
resolucidon de controversias, de manera amigable, con
la ayuda de un tercero neutral designado por la propia
entidad.

Desde su origen, en el afo 2000, se ha posicionado
como una de las instituciones arbitrales de mayor relevan-
cia de Espafa y con una gran proyeccion internacional.

Ademas, Aeade participa activamente en la divulga-
cién del arbitraje como alternativa a la via judicial en
seminarios nacionales e internacionales, en el seno de
universidades, escuelas de negocios, colegios de abo-
gados...

La actividad de la Asociacion Europea de Arbitraje en
2010 creciod un 27,74% respecto al afio anterior. El aumen-
to mas significativo se ha experimentado en el arbitraje
entre pymes y microempresas. De 426 casos en 2009, se
ha pasado a 542 en 2010, un aumento del 27,23 %.
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Instituto Espafol para la Mediacion

Antonio Sanchez-Pedreiio

La mediacion como medio
de resolver conflictos contractuales
y mercantiles

Es frecuente encontrarse con disputas o discrepancias
en relaciones contractuales o societarias. Si la relacién
entre las partes se deriva de un proyecto en el que haya
mas de dos partes (es decir, multilateral), como un pro-
yecto de construccion relevante, involucrando contratis-
tas, subcontratistas, clientes companias de seguro etc,,
la probabilidad de que existan discrepancias serias se
multiplica.

Si las partes no llegan a una resolucién del conflicto
a través de las negociaciones directas, la solucién mas
habitual es recurrir al pleito, bien sea de caracter judicial
o arbitral.

Existen, sin embargo, nuevos métodos para resolver
conflictos de forma mas econdémica y acelerada. En Esta-
do Unidos y Reino se ha venido desarrollando el método
de la mediacién como instrumento para resolver conflic-
tos contractuales o societarios, resolviendo los mismos
sin tener que acudir a terceros (juez, arbitro, etc.) que
decidan por las partes. Los resultados son muy positivos:
los diversos estudios existentes suelen reportar un por-
centaje de éxito superior al 75/80% en las mediaciones
voluntarias.

Identificando la utilidad de éste método, la Comuni-
dad Europea aprobé en el afio 2008 la Directiva 52/2008
sobre ciertos aspectos civiles y mercantiles, que obliga a
los Estados Miembros a aprobar, no mas tarde de mayo
de 2011, normativa que fomente su uso.

Diversos estudios realizados por la Asociacién de
Abogados Norteamericanos y diversos despachos inter-
nacionales relativos a la utilizacion de éste método en
Norteamérica, Inglaterra y Francia sefialan que alrededor
del 80/85% de los que usan la mediacion estéan satisfe-

chos o muy satisfechos con el proceso. Es importante
sefalar que los franceses, que no pueden considerarse
proclives a aceptar experimentos y novedades anglo-
sajones, reconocen que en el 75% de los conflictos en los
que recurrieron a la mediacién, obtuvieron el resultado
el 75%
de los que recurrieron a la mediacién y obtuvieron un

que esperaban en el juicio o mejor. Es decir,

acuerdo sin tener que ir a juicio o arbitraje obtuvieron
el resultado que esperaban obtener en el juicio o mejor.
Dado que la mediacién resuelve el conflicto en un perio-
do muy corte (la media es de diez a quince dias), y a un
coste muy inferior al de un pleito (por no hablar de un
arbitraje), es claro que recurrir a la mediacién es una
decisién muy acertada.

Nuestro Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad
de referirse a éste proceso, sefialando en una sentencia
muy reciente:

En todo este conflicto se plantea una solucidon que
dificilmente podré contentar a ambas partes....... Ya las
sentencias de esta Sala 2 de julio y 3 de julio de 2009
dijeron que podria una mediacién llegar a soluciones
menos traumaticas que el proceso y el acuerdo a que se
podria llegar siempre seria menos duro que la resolucion
judicial...”.

En resumen, consiste en
la intervencion de un tercero (el “mediador”), indepen-
diente y neutral, que coordina y participa en el proceso
de negociacién, ayudando a las partes a encontrar un
acuerdo que sea satisfactorio para las mismas.

La novedad de la mediacién radica en que la estructu-
ra del proceso de mediacién es diferente al esquema de
negociacioén entre partes. Esta diferencia se materializa
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en dos elementos distintos: por un lado, el proceso de
mediacion modifica el formato tradicional de negocia-
cion dual, para convertirlo en un proceso dirigido a tres
bandas. Por otro lado, introduce un elemento nuevo
clave en el proceso: el mediador, un tercero indepen-
diente que aporta experiencia profesional y dispone de
técnicas y herramientas que no estan al alcance de los
negociadores.

El mediador es el factor clave en el éxito
de la mediacién. Suele ser una persona con experiencia
profesional, en cuyo desarrollo ha tenido participacién
en conflictos y negociaciones, con capacidad de empati-
zar con las partes, y con una preparaciéon adecuada para
ser mediador. No es imprescindible que sea un jurista, si
bien alli donde haya una cuestién juridica subyacente de
importancia, el conocimiento y experiencia juridica del
mediador serd un factor decisivo a la hora de ayudar a
las partes a considerar sus posiciones y progresar a un
acuerdo.

La formacién como mediador incluye el conocimiento
del proceso, dificultades propias de las negociaciones,
técnicas para mantener la negociacién fluida, asi como
medidas para evitar o eliminar bloqueos en las posicio-
nes de las partes, entre otras cuestiones.

La eleccién del mediador es una cuestion decisiva
para el éxito de la mediacién, debiéndose considerarse
tanto su preparacién como mediador y la experiencia
profesional que aporte como su estilo de mediacién
(distinguiéndose entre mediadores facilitadores (cuyo
objetivo es esencialmente facilitar el proceso de comuni-
cacioén), y evaluadores (mediadores que adicionalmente
son mas afirmativos en la evaluacion de las posiciones y
propuestas de las partes, llegando a aportar su evalua-
cién sobre las mismas). Por supuesto, hay mediadores
que combinan ambas técnicas en el proceso de media-
cioén.

Acudir a la mediacién presenta
ventajas evidentes: facilita mantener la relacién con la
contraparte (muy importante si usted tiene relaciones
continuadas de caracter contractual o comercial) al bus-
car una solucién aceptable por todos, en un escenario
donde no se impone decisién alguna a las partes. Por
supuesto, el ahorro de costes y de tiempo (incluyendo
tiempo de gestion por los ejecutivos) es muy significa-
tivo. No presenta riesgos: si una de las partes no desea
continuar, puede interrumpir el proceso cuando quiera.
El tiempo involucrado y los costes de la mediacién sue-
len ser muy pequefios en comparacién con el conflicto, y
por tanto no son relevantes.

En una mediacién tipica, el mediador se
reunird de forma intercalada con cada parte, explorando
sus ideas, necesidades, preocupaciones y sugerencias.
Es importante sefalar que el mediador nunca compartira
lo que le haya dicho una parte con la otra, salvo que
le autoricen para ello. Si lo considera conveniente, el

mediador tendra también sesiones conjuntas con las par-
tes. Cuando el mediador considere que hay suficientes
elementos en comun para cerrar el acuerdo, reunira a las
partes para una Ultima sesidn de cierre.

El mediador no actia ni como juez ni como éarbitro.
La decision del acuerdo estad siempre bajo control de
las partes. Es por ello por lo que resulta un proceso muy
satisfactorio. El objeto de la mediacion es conseguir un
acuerdo sin vencedores ni vencidos.

En general, todos
los casos pueden someterse a mediacién. Dependiendo
del tipo de conflicto, serad conveniente elegir un media-
dor con experiencia en el campo en particular. Ahora
bien, la mediacién es una herramienta para facilitar la
negociacién entre las partes, y su efecto de potenciacion
de la comunicacién se mantiene integra incluso en cues-
tiones técnicas.

La mediacion es
perfectamente utilizable hoy en dia, sin necesidad de
esperar a las medidas promotoras de la misma que las
autoridades deben aprobar de acuerdo con la Directiva
52/2008.
que conozca el proceso y dirija a las partes a través del

Unicamente deben encontrar un mediador

mismo.

Una mediacién puede ini-
ciarse a propuesta de una de las partes a la otra direc-
tamente. En ocasiones, algunas compaifias solicitan a
una entidad mediadora que se dirijan a la contraparte
proponiendo la mediacion. Si tiene dudas sobre la
mejor tactica, consulte con una entidad que le pueda
asesorar.

Como conclusidn, sefialaria que hoy en dia toda com-
pafia que esté pensando en iniciar un pleito o arbitraje
debe asesorarse previamente sobre la utilizacion de la
mediacion como medio de resolver el conflicto de la
manera mas positiva y eficaz, evitando el inicio de un

pleito largo, costoso e incierto.
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Pablo Laorden Mengual

Abogado, consultor, arbitro.
Formador acreditado FIDIC
Representante Espafiol en la Dispute
Resolution Board Foundation

Las Dispute Boards como medio de
Resolucion de Controversias

Dentro de los ADR o Mecanismos Alternativos de Reso-
lucién de Disputas encontramos el concepto de las Dispu-
te Boards (DB), que se estan convirtiendo en el mecanismo
mas utilizado en proyectos internacionales, especialmente
en los financiados por bancos multilaterales.

Una Dispute Board se puede definir de forma simpli-
ficada como un panel de expertos independientes (nor-
malmente 1 6 3 miembros), normalmente ingenieros o
arquitectos con formacién juridica-contractual aunque en
ocasiones también participan abogados, con experiencia
en el sector (preferentemente en proyectos similares), nom-
brados generalmente de comdn acuerdo entre las partes,
y que tienen como funcién principal la de resolver u opinar
en plazos muy breves sobre cualquier cuestién o reclama-
cién que se le someta a consideracién. Es, por tanto, un
mecanismo creado por y para la construccién, en el que la
participacién de ingenieros y arquitectos es determinante.

Pero en realidad la utilidad y posibilidades de las Dis-
pute Boards en un proyecto de construccidon van mucho
mas alla, como explico en este articulo.

Las Dispute Boards surgen como reaccién desde la
propia industria de la construccién a la excesiva comple-
jidad y coste de los procedimientos judiciales y arbitrales,
con la intencién de proporcionar un mecanismo réapido y
eficaz de resolucién de conflictos practicamente en tiem-
po real, es decir, segun fuesen surgiendo, sin necesidad
de esperar a que las obras se terminasen.

La primera Dispute Board se constituye en los afios 70
en la segunda perforacién de las obras de construccién
del Tanel Eisenhower, en Colorado, USA, donde querian
evitar la litigiosidad ocurrida en el desarrollo de las obras

de la primera perforacion. La experiencia fue un éxito,
ademas de otros temas menores la Dispute Board resol-
vi6 tres grandes reclamaciones a satisfaccién de todos
los participantes en el proyecto.

La experiencia se fue extendiendo a lo largo de
Estados Unidos (especialmente en las administraciones
publicas), y unos afos mas tarde, en el afo 1986, se
implantd en un proyecto en Honduras, en lo que seria
su primera prueba internacional, tras lo que su desarrollo
internacional es ya imparable, habiéndose constituido
DB en Estados Unidos, Canadd, Etiopia, China, Rumania,
Bélgica, Bulgaria, India, Dinamarca, Hong Kong, Italia,
Mozambique, Inglaterra, Sudén, Polonia, etc.

En el afo 1.996 se constituyd la Dispute Resolution
Board Foundation (DRBF, www.drb.org), organizacion sin
animo de lucro cuyo objetivo es promover el uso de las
Dispute Boards, para lo que lleva a cabo una permanente
e intensiva labor de formacion, en colaboracién con insti-
tuciones como la CCl o FIDIC.

FIDIC incorpord este concepto en sus modelos de
Contrato (los Contratos o Libros FIDIC) en el afo 1.999
(ya desde el afo 1.995 lo ofrecia como posibilidad), e
incluso la Camara de Comercio Internacional presenté su
propio Reglamento para Dispute Boards en el afio 2.004.
El Banco Mundial promueve este mecanismo para su uso
en los proyectos que financia.

Aunque las decisiones de las Dispute Boards no tie-
nen la fuerza y eficacia juridica de una sentencia o un
laudo arbitral, de acuerdo con las estadisticas disponi-
bles en méas de un 80% de los casos las partes acatan esa
decisién sin acudir a una instancia superior.
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Podemos distinguir dos modelos de Dispute Boards
(DB). La Dispute Review Board (DRB), forma utilizada
habitualmente en Estados Unidos, emite recomendacio-
nes. Como tales recomendaciones no son de obligado
cumplimiento, pero en la practica suelen ser aceptadas
sin grandes problemas, bien integramente, o bien como
base para alcanzar un acuerdo amistoso.

La Dispute Adjudication Board (DAB), método utili-
zado por FIDIC, tiene caracter decisorio. La DAB debe
emitir una decisién con relacion a la controversia que se
ha sometido a consideracién, decisién es de obligado
cumplimiento para las partes en tanto en cuando no haya
sido revocada por un tribunal judicial o arbitral.

Puesto que estas recomendaciones/decisiones son
emitidas por expertos nombrados por ambas partes y
gue ademas han participado a lo largo del proceso de
construccion, estas recomendaciones/decisiones tienen
un gran valor para los jueces o arbitros, por lo que no
suelen ser revocadas.

Entre las ventajas que ofrece el uso de las DB pode-
mos destacar:

e Se consigue crear un marco de resoluciéon de con-
troversias fiable, rapido y de bajo coste, que es ademaés
independiente del promotor, algo de méxima importan-
cia para contratistas internacionales.

¢ Al resolverse las controversias en un plazo corto y
por un tercero se evitan muchos problemas personales
entre los participantes del proyecto, que no tienen que
discutir sobre lo mismo todos los meses.

® £l hecho de que los miembros de la Dispute Board
visiten la obra con regularidad permite no sélo que la DB

tenga conocimiento real del proyecto, sino que estable-

%/

ce un clima de confianza y buenas relaciones que facilita
mucho las posibles discusiones.

¢ Ayuda a que las partes actéen de forma mas profe-
sional y razonable en la toma de decisiones, presentacién
de reclamaciones y en cualquier discusién en general, ya
que la mera presencia de la DB suele actuar como freno
de posturas infundadas

El mundo de las Dispute Boards esta todavia en for-
macidn, es un proceso de evolucidén que se estad basando
en las experiencias reales y en las necesidades de cada
proyecto y/o legislacién concreta, aprendiendo de erro-
res y mejorando con las buenas experiencias. Pero es un
hecho innegable que es un proceso en expansién, y que
es necesario conocer por todo aquel que participa en
proyectos internacionales.

La ingenieria espafiola debe de participar en este pro-
ceso, bien para poder actuar correctamente cuando sean
partes implicadas en posibles discusiones (por ejemplo,
cuando actuamos como ingenieria de la propiedad bajo
contratos FIDIC), o incluso a titulo personal, ya que hacen
falta buenos profesionales con experiencia que quie-
ran convertirse en miembros activos de estas Dispute
Boards. En este sentido animo a los lectores a que visiten
la web de la Dispute Resolution Board Foundation (www.
drb.org) en la que podran encontrar abundante informa-
cidn sobre este tema, o gue contacten con el autor.

Pablo Laorden Mengual (pim@lambal.es), abogado y consul-
tor, arbitro, formador acreditado FIDIC, Representante Espafiol
en la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF), especialista
en contratos internacionales de ingenieria y construccion.
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Arquitecto y Adjudicador Internacional
de la lista de la Presidencia de FIDIC

Christopher Miers

El uso de la adjudicacion
Adjudication) en el Reino Unido

Imagine tener acceso un proceso de resolucidon de
controversias con soporte legal en el que puede obte-
ner, en menos de dos meses desde el inicio del proce-
dimiento, una resolucién de un tercero independiente
que decide sobre el pago de una suma en disputa. No,
no es un imposible. En los Ultimos 13 afios la industria
de la construccién del Reino Unido ha pasado por un
proceso de transformacién dirigido a tener acceso a una
"Adjudicacion"(“Adjudication” en inglés) de disputas
répida, eficiente y de bajo coste.

La Adjudicacion es un proceso legal (regulado por
una ley) introducido en el Reino Unido por el Gobierno a
través de la ley "Housing Grants Construction and Rege-
neration Act 1996" , para obtener una decisién répida en
los conflictos de la construccién. El uso de la Adjudica-
cién se ha convertido ahora en un proceso bien estable-
cido desde que la ley se implementd en mayo de 1998 y
procesos similares han sido adoptados en otras jurisdic-
ciones como Nueva Zelanda , Australia y Singapur .

Al principio muchos abogados y profesionales exper-
tos en la construccion fueron muy escépticos ante esta
nueva legislaciéon. Pero los subcontratistas y proveedores

1: En Inglaterra, Gales y Escocia, véase: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1996/53/contents , véase Part Il, Sections 104-117. Para Irlanda del
Norte la legislacién equivalente es The Construction Contracts Order for
Northern Ireland 1997.

2: Construction Contracts Act 2002, New Zealand

3: Por ejemplo, en el estado de Victoria véase Building Construction
Industry Security of Payment Act 2002 and Regulations 2003, Victoria,
Australia

4: Building and Construction Industry Security of Payment Act 2005,
Singapore

presionaron intensamente para obtener un procedimien-
to de este tipo, ya que veian como los contratistas rete-
nian de forma habitual pagos como medida de presién
ante posibles reclamaciones o conflictos, lo que a menu-
do llevaba a los subcontratistas a tener que suspender
pagos y/o liquidar la empresa antes incluso de poder
iniciar un litigio sobre la controversia. Sin embargo, los
escépticos se equivocaron; la Adjudicacion ha demos-
trado ser un procedimiento muy eficaz y de gran éxito,
y en el Reino Unido ha tenido un profundo efecto en la
reduccién del nimero de conflictos que van a los proce-
dimientos judiciales formales o al arbitraje.

La Adjudicacion se configura como un derecho legal
de todas las partes (con alguna excepcién) de un contrato
de construccion para referir una disputa a un "Adjudica-
dor" en cualquier momento para una decisién imparcial.
Este derecho se extiende a los disefiadores - ingenieros
y arquitectos por ejemplo - asi como a los contratistas,
proveedores y promotores. Este procedimiento es una
opcidn, no una obligacién.

El primer requisito para iniciar una Adjudicacién es
que debe existir una disputa. Si, por ejemplo, se requie-
re un pago a la otra parte, se le debe de dar un plazo
razonable para considerar la peticién. Si se responde
negativamente, o si no se responde, entonces existe una
disputa.

Si una de las partes desea someter la disputa a la
Adjudicacion, deberé notificarlo a la otra parte, y des-
pués puede solicitar el nombramiento de un Adjudica-
dor. En el Reino Unido, el Adjudicador frecuentemente
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es seleccionado por un "grupo proponente", que nor-
malmente serd una de las Instituciones Profesionales
gue mantienen listas de Adjudicadores (que a su vez
han superado los exdmenes y/u otros requisitos nece-
sarios para obtener dicha calificacion). Sin embargo, es
posible que las partes del contrato lleguen a un acuerdo
sobre el Adjudicador, ya sea de antemano, nombrando
un Adjudicador en el contrato, o una vez que se origine
la disputa. Llegar a un acuerdo sobre el Adjudicador es
especialmente pertinente cuando el punto en cuestién
requiere de una experiencia especifica.

Generalmente el Adjudicador es un profesional exper-
to en construccién con una formacion legal o un abogado
con experiencia en la construcciéon. Muchos profesiona-
les de la construccién y abogados han recibido forma-
cion adicional y se han calificado para entrar en la Lista
de Adjudicadores que mantiene su Instituto profesional.
Los Institutos conocen los campos de especializacién
de cada Adjudicador, lo que les permite asignar una
controversia a un Adjudicador especializado cuando es
necesario. A nivel internacional FIDIC también mantiene
una lista de Adjudicadores (FIDIC's President’s List) de
profesionales altamente experimentados y calificados,
gue han superado un proceso de formacién y evaluacion
riguroso antes de ser admitidos en dicha lista.

La parte que inicia la Adjudicacion debe presentar
su peticion o demanda al Adjudicador en un plazo de 7

dias desde que ha tomado la decisiéon de someter la dis-
puta a la Adjudicacién; y el Adjudicador debe emitir una
decisién en un plazo de 28 dias desde ese momento. Se
puede fijar una prérroga de hasta 42 dias con la aproba-
cién de la parte que inicia el proceso, o incluso de mas
dias con el acuerdo de ambas partes. La mayoria de las
Adjudicaciones siguen un procedimiento estandar que
requiere la presentacion de la contestacién en un méxi-
mo de 7 dias después de recibir la peticién o demanda.
Como se puede ver el tiempo disponible es muy limita-
do y puede parecer que coloca a la parte demandada en
una situacion de desventaja; sin embargo se parte de la
premisa de que la controversia es del conocimiento de
ambas partes y por lo tanto al recibir la peticion la parte
demandada no es sorprendida por dicha peticién.

El Adjudicador tiene libertad para determinar cémo
llevar el proceso de la Adjudicacion, respetando los
procedimientos contractuales , y siempre respetando
ciertas reglas de Justicia Natural (“Natural Justice”) por
las que el proceso debe de ser transparente y cada parte
debe tener oportunidad razonable para presentar sus
argumentos y responder los de la otra parte. Una vez
que la contestacién se formaliza el Adjudicador puede
convocar a las partes a una reunién, visitar la obra, soli-
citar informacién adicional, documentos o argumentos
legales, o tomar cualquier otra medida dentro de los
plazos disponibles. El Adjudicador puede actuar de
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forma inquisitorial, aunque en la préctica se suele basar
solo en las pruebas e informacion que las partes presen-
tan. El Adjudicador también puede llamar a un experto
independiente para que le asesore, siempre y cuando
las partes tengan la oportunidad de comentar el informe
del experto.

La decisién del Adjudicador es provisionalmente
ejecutiva, es decir que las partes deben cumplir con
esta decision en tanto en cuanto no sea revocada por
un proceso judicial o arbitral posterior; las partes tienen
muy limitada la posibilidad de incumplir dicha decisién.
La experiencia estd mostrando que en la gran mayoria de
las disputas las partes aceptan la decisidon del Adjudica-
dor y no llevan el asunto a la Corte o a un Tribunal Arbi-
tral, por lo que en general el proceso de Adjudicacién
resuelve definitivamente la controversia. Las decisiones
de los Adjudicadores han contado con el apoyo de los
Tribunales, que generalmente dictan disposiciones que
obligan al acatamiento de la decisién del Adjudicador;
es por ello que las partes tienen muy pocas posibilidades
de no hacer los pagos decididos por el Adjudicador o de
no acatar la decisién.

La fortaleza del proceso de Adjudicacién es que pro-
porciona un mecanismo rapido y rentable para decidir
una disputa y que puede llevarse a cabo durante el
desarrollo de una obra o proyecto sin tener que interrum-

5: Muchos contratos en el Reino Unido usan el procedimiento “The Sche-
me for Construction Contracts”

pirlo. Proporciona una decisién por un tercero imparcial
y experto en la controversia en cuestién, decisién que en
general tiende a dar fin a la disputa. El proceso es ain
mas eficaz al garantizar que los importes reconocidos por
el Adjudicador lleguen a las manos correspondientes tan
pronto como sea razonablemente posible.

La desventaja del proceso de Adjudicacién es que,
debido a su rapidez, no permite en ocasiones un ana-
lisis detallado de todas las cuestiones y problemas. Por
tanto, si fuera erréneamente utilizado para un conflicto
muy complejo, las partes deben acordar un plazo mas
largo para la decisién del Adjudicador, o aceptar que la
decisién del Adjudicador sera basada Unicamente en los
argumentos principales de la disputa.

Al igual que todos los procedimientos legales, hay
decisiones que ocasionalmente son vistas por una de las
partes como equivocadas o que tienen errores. En tales
casos, la Corte normalmente hard cumplir la decisidn,
aun cuando un error sea evidente, y la parte insatisfecha
puede recurrir a un Litigio en los tribunales o a un Arbi-
traje (acorde con el contrato) pero en tanto y hasta que
no se dicte una nueva decisién legal se debe acatar la
decisién del Adjudicador.

Christopher Miers. Arquitecto y Adjudicador Internacional de la lista

de la Presidencia de FIDIC (FIDIC's President's List), y tiene su sede
en Londres. Se puede contactarle por correo electronico cmiers@
probyn-miers.com o por teléfono 0044 20 7583 2244. Si se requiere
mas informacién hay un excelente libro sobre el tema, escrito en inglés
por un juez del High Court: “Construction Adjudication” por HHJ Peter
Coulson QC publicado por Oxford University Press.
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Roberto Hernandez Garcia'
Socio director de COMAD

Solucion de controversias
en construccion en México y
entroamérica: Avances y retos

En los dltimos afios, México y los paises de Centro-
américa se han convertido en un importante semillero
de proyectos de infraestructura con las consecuencias
naturales que ello conlleva, entre ellas:

® La necesidad de adoptar esquemas legales y con-
tractuales tendientes a garantizar la seguridad juridica
de los particulares que participan en el desarrollo de la
infraestructura;

e La adaptacidon de esquemas de administracién
publica més agiles que permitan una menor obstruccién
de las decisiones gubernamentales en beneficio de los
proyectos y el desarrollo de las actividades de las empre-
sas de ingenieria y construccion;

e E| esfuerzo de autoridades en la deteccién, com-
bate y sancién de conductas reprobables tales como la
corrupcién y el conflicto de intereses;

® | a necesidad de implementar mecanismos de solu-
cion de controversias eficientes y transparentes, que
fortalezcan la confianza de las empresas de ingenieria y
construccidon ante las disputas inminentes que caracteri-
zan a esta area de la actividad econémica.

1:Socio director de COMAD, S.C., firma de abogados mexicana especia-
lizada en derecho de la construccién y contratacién publica. Co-Chair del
International Construction Projects Committee (ICP) de la International
Bar Association (IBA); Presidente del Comité de Solucién de Controver-
sias en construccién de la International Chamber of Commerce (México);
Miembro del Consejo de la Divisién 8 del Construction Forum de la Ame-
rican Bar Association (ABA); Asesor de partes en arbitrajes nacionales e
internacionales de construccion; Dispute Adjudicator en Dispute Boards
conforme a reglas FIDIC e ICC; Columnista de la revista “Obras” de gru-
po TIME desde hace varios afios; reconocido por la publicacién indepen-
diente WhosWholegal en el area de construccion y contratacion publica
desde hace varios afos. Asesor de empresas mexicanas y trasnacionales
en proyectos de ingenieria y construccién den los sectores de energia,
petrdleo, agua, drenaje, transporte, entre muchas otras.

En este contexto, en este articulo nos referiremos
al dltimo punto, que definitivamente no es el menos
importante, y muy por el contrario es un termémetro
fundamental para la seguridad juridica de los actores de
la infraestructura.

Antes de los anos 90's del siglo XX, la posibilidad de
acudir a mecanismos "alternativos” de imparticién de
justicia en los proyectos de infraestructura en México y
Centroamérica era casi imposible. Algunas excepciones
seguramente se dieron, pero en general, la justicia juris-
diccional era indiscutiblemente el camino natural.

Sin embargo, a mediados y finales de los afos 90,
derivado de la participacion formal de la industria
extranjera en México y la celebracién de acuerdos inter-
nacionales de comercio tales como el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) , comenzaron
a implementarse las primeras medidas para reconocer el
arbitraje como medio de solucion de controversias.

Como consecuencia de ello, las dos grandes paraes-
tatales mexicanas, Petréleos Mexicanos y Comisién
Federal de Electricidad, los clientes publicos mas impor-
tantes generadores de proyectos de infraestructura, no
solamente incluyeron en sus estatutos orgénicos dicha
posibilidad, sino que efectivamente implementaron sin
miramientos, cladusulas de solucidn de controversias con-
sistentes en peritajes independientes para aspectos téc-
nicos y administrativos, y cldusulas arbitrales ICC en sus
contratos de obra publica, no dejando de mencionar que
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estos pasos estuvieron sin duda fortalecidos por el hecho
de que los grandes contratos de energia y petréleo, se
manejaron bajo esquemas de financiamientos internacio-
nales en los que el arbitraje se exigia como requisito para
hacer bancables los proyectos.

Desde aquellos afios han pasado ya muchos arbitra-
jes en el sector, y los resultados han sido favorables en
términos generales y amargos en menor medida. Por lo
que se refiere a los aspectos positivos se puede afirmar
que tanto las entidades como los contratistas vieron al
arbitraje con buenos ojos, confiados en que resolverian
importantes problemas de tiempo y costos. La parte

negativa es que en algunos casos, los vicios (que no

son ajenos en otras latitudes) se dejaron ver: arbitros
con poca vocacién y transparencia; desconocimiento
de algunos laudos inclusive a nivel publico, y procedi-
mientos arbitrales sumamente largos y costosos, que no
representaron los beneficios esperados por el tradicional
discurso de los beneficios del arbitraje.

Sin embargo, indudablemente el efecto positivo ha
sido mayor, y lo anterior se confirma con el hecho de que
a la fecha existen varias e importantes instituciones arbi-
trales en México, entre ellas y a la cabeza, la International
Chamber of Commerce (ICC), seguidas por algunas insti-
tuciones de menor calibre, pero no por ello menos serias,
tales como la CANACQO; el Centro de Arbitraje de México
y el nuevo centro de arbitraje de la Cadmara Mexicana de
la Industria de la Construccidn, que representan impor-
tantes alternativas arbitrales para los actores del mundo
de la ingenieria y la construccién, haciendo ver que la
confianza del arbitraje en la construccién en México esta
en auge, aunque existe la preocupacién de que, tal como
afirmamos los que estamos en el &mbito, ain contindan
los vicios sefialados, y por supuesto, existen mas intere-
sados en el arbitraje que arbitrajes que atender.

Diferente suerte ha tenido el denominado Peritaje
Independiente, en el que una persona fisica o moral es
nombrada por las partes para resolver diferencias técni-
cas. Dicho aspecto negativo no es coincidencia, sino por
razones ampliamente conocidas: en la cldusula "estan-
dar” de este tipo de mecanismos se incluyé por algun
“sabio” desde sus primeros tiempos, el concepto de que
la determinacion del perito independiente es definitiva
salvo “error manifiesto”, generando que, por mas de 15
anos, los actores del sector hayan tenido incertidumbre
juridica y dolores de cabeza, ya que es un concepto sin
definicién que se interpreta sin ningun tipo de funda-
mento técnico, cientifico ni legal, siendo literalmente
presa favorita de todos los perdedores de los dictamenes
emitidos por los peritos designados.

Por lo que respecta a los Dispute Boards, esta figura
fue en México primeramente muy aceptada a nivel tedri-
co, mas sin embargo, la realidad no le ha permitido una
implementacion eficiente. Como ejemplo de ello pode-
mos citar que el contrato mas importante en el que se ha
incluido una clausula de dispute Boards (clausula ICC) fue
en un contrato de un billén de ddlares americanos para
la construccién de una importante obra de infraestructura
de drenaje, no habiendo podido las partes, dos afos des-
pués de su inicio, instalar el dispute board, por la falta de
confianza en este "nuevo” sistema, amen de situaciones
vinculadas con aspectos presupuestales, responsabili-
dades de servidores publicos y algunos otros aspectos
de administracién publica que no han sido solventados.
Diferente resultado ha tenido en paises como Honduras,
donde derivado de créditos y programas internacionales,
los dispute Boards ya han visto la luz en forma concreta
para la solucidon de controversias en proyectos importan-
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tes, debiendo de hacer notar que la experiencia latinoa-
mericana ya ha demostrado que la imparcialidad de sus
miembros no es tan facil de obtener, pero definitivamente
debe de ser exigida a capa y espada.

En todo este contexto, no debemos apartar la mirada
de las preocupaciones internacionales en materia de
arbitraje y Dispute Boards. En la reunidn anual de la Inter-
national Bar Association en 2010, una de las sesiones del
ICP denotd claramente la crisis del arbitraje internacional
en construccién en una sesidn cuyo titulo ya es de por si
preocupante: “International Arbitration in Construction:
is it broken or can it be fixed?” (Arbitraje Internacional en
Construccidn: jestd descompuesto o puede repararse?),
en el que abogados de construccidon de todo el globo
coincidimos en la problematica actual del arbitraje en
la materia: Arbitros sobrecargados de procedimientos
arbitrales que no atienden con diligencia los asuntos;
&rbitros con desconocimiento en los aspectos de cons-
truccion; Falta de ética y honradez en los arbitros; falta
de cumplimiento en tiempos y costos, entre muchos
otros aspectos, y que simple y sencillamente estén
haciendo que las empresas empiecen a dudar del arbi-
traje internacional de construccién, y ya sea que voltean
su mirada a los dispute Boards o simplemente al litigio.

En cuanto a los dispute Boards, el anélisis interna-
cional también ya estd influyendo en las decisiones de
incluirlo en los contratos. En un reciente estudio del
mismo ICP se cuestiond la ejecucidon de las decisiones
(adjudications) de los miembros de un dispute board, y la
problematica que deriva de la falta de esta atribucién en
las respectivas decisiones, asi como el rol de abogados e
ingenieros y que depara para el sector.

Finalmente por lo que respecta a la mediacion, pode-
mos afirmar que no obstante los esfuerzos de muchos
creyentes en este mecanismo alternativo, todavia no
ha logrado posicionarse como una herramienta eficaz,
tomando en cuenta que la cultura latinoamericana en
gran medida requiere de instituciones que en forma
heterocompositiva diriman las disputas.

Lo cierto es que en todo este mareméagnum de reali-
dades, conceptos, resultados y experiencias, la solucién
de controversias en ingenieria y construccién en México
y Centroamérica esta viendo nuevos horizontes y retos.

El desarrollo de proyectos de infraestructura en Méxi-
co y Centroamérica no es una posibilidad, sino una
necesidad. Millones de personas aun carecen de acceso
a servicios publicos e instalaciones que permitan una
mejor calidad de vida, y es por ello que independiente-
mente de la forma de contratar los proyectos, ejecutarlos
y concluirlos, la solucién de controversias es un factor
fundamental para su sano desempefio, considerando
que son excepcionales los casos en los que no hay con-
troversias ni diferencias entre las partes.

En este contexto, es necesario que se tomen en cuen-
ta diversas circunstancias para que se mantenga el nivel
obtenido y se mejore en beneficio de todos los involu-
crados, a saber:

1. Es necesario que los Estados reconozcan las figuras
del arbitraje y medios de solucién de controversias tales
como los dispute boards en forma expresa, para que, en
el &mbito de la mas amplia voluntad de las partes, estas
puedan implementarlas y desarrollarlas, para que cada
vez sea vean mas fortalecidas;

2. Es necesario que los actores involucrados en los
medios de solucién de controversias en ingenieria y
construccién exijan que sus asesores, arbitros, dispu-
te board members, peritos independientes, etc., sean
profesionales capacitados, reconocidos y experimenta-
dos en la materia, en virtud de que se trata de un éarea
sumamente especializada que requiere conocimiento
y pericia particular y que existen un sinnimero de per-
sonas que no teniendo experiencia ni conocimiento en
la materia, simplemente se ostentan como tales o sin
la menor honestidad, toman los casos simplemente por
ser negocio perjudicando en si mismas a las referidas
instituciones;

3. Resulta importante que las figuras de arbitraje,
dispute Boards, y peritajes independientes, también se
adecuen, sin desvirtuar su naturaleza, a algunos aspec-
tos propios de cada pais. Por ejemplo, la responsabili-
dad de los servidores publicos en México, es un factor
que tal como ya hemos dicho, ha impedido la acepta-
cién de los dispute Boards considerando que no es una
figura que juridicamente se equipara a una sentencia,
como es el caso de un laudo, y ello pone nerviosos a
los funcionarios sobre los efectos que las adjudication
conllevan.

4. Finalmente es importante hacer notar que estas
regiones de América, estan sufriendo un cambio cultural,
consistente en que mientras antes se consideraba que el
conflicto era negativo, hoy en dia se tiene cada vez mas
consciencia de que el conflicto es en muchas ocasiones
inevitable y que es mejor tener mecanismos eficientes
para solucionarlo que una actitud férrea hacia un aparen-
te pero falaz estado de equilibrio.

La solucién de controversias en ingenieria y construc-
cion en México y Centroamérica ha sufrido y se encuen-
tra sufriendo una importante evolucion permanente, que
a juicio del autor, llegara al punto de maduracién que
permita que el arbitraje, los dispute Boards, el peritaje
independiente y la mediacion sean sin duda herramien-
tas eficaces para el mejor desarrollo de los proyectos
de ingenieria y construccién. De todos los actores en el
sector depende que todos estos medios y herramientas
sean bien utilizados para que cada vez se genere mas
confianza y mejores resultados.
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Socio del Despacho Boodle Hatfield (Londres)

David Johnson

El arbitraje una perspectiva Inglesa

En el derecho Ingles/Gales — Escocia e Irlanda del
Norte tienen sistemas juridicos independientes - el
arbitraje deriva de un contrato por cual un conflicto se
somete a la decisidn de arbitro/s, en vez de recurrir a los
tribunales. Este contrato normalmente es una clausula
dentro del contrato original entre las partes: los contra-
tos en forma estandar publicados por el Joint Contracts
Tribunal o el Institute of Civil Engineers, muy usados en
la construccién, contienen clausulas por cuales cualquier
conflicto que puede ocurrir se sometera al arbitraje para
su resolucién final.  Mas raramente, las partes pueden
conjuntamente elegir el arbitraje, en vez del litigio, una
vez que ha estallado el conflicto.

La mayoria de los arbitrajes se desarrollan con un solo
arbitro, aunque en conflictos internacionales tres arbitros
son lo normal. Los &rbitros tienen que ser completa-
mente independientes y son nombrados conjuntamente
por las partes o, si no se ponen de acuerdo, por un ter-
cero, tipicamente el presidente de un colegio profesional
como el Royal Institute of British Architects, Institute of
Civil Engineers, Royal Institute of Chartered Surveyors, o
Chartered Institute of Arbitrators.

La ley no requiere que el arbitro tenga calificaciones
especiales: lo importante es que tenga la confianza y el
respeto de las partes. En conflictos de la construccién el
arbitro serd normalmente un profesional de la construc-
cién: un ingeniero, arquitecto o surveyor, o un abogado
especializado en temas de construccidon. Sin embargo,
la mayoria de los arbitros tendran larga experiencia en
estos temas y habran obtenido la calificacién de Fellow
of the Chartered Institute of Arbitrators (www.ciarb.org)-

letrado del Instituto de Arbitros — calificacién que se
obtiene tras un proceso que incluye formacién y exame-
nes en derecho arbitral.

La formacion de ingenieros y arquitectos como arbi-
tros para conflictos en la construccién, y su gran implica-
cidn en estos temas, es quizas una de las causas que han
contribuido a que el arbitraje de construccién se haya
desarrollado tanto en la cultura anglosajona, a diferencia
de sistemas en los que los arbitros son siempre aboga-
dos sin conocimientos técnicos. La presencia de inge-
nieros y/o arquitectos en el tribunal arbitral garantiza, en
general, un mejor andlisis de los aspectos técnicos.

Se debe resaltar que el laudo del arbitro, con inde-
pendencia de la cualificacién de quien lo dicte, siempre
tiene el mismo efecto sobre las partes, y es equivalente a
la sentencia de un tribunal.

El tipico arbitraje antes solia seguir un proceso simi-
lar al litigio, con demandas y respuestas por escrito,
presentaciéon de documentos relevantes, una audiencia
con participacién de abogados, testigos y expertos,
todo seguido por la publicacion del laudo. O sea, un
proceso que asegura que todos los aspectos del con-
flicto seran plenamente examinados — pero un proceso
que podria llegar a ser tan largo, lento y caro como el
litigio. Las ventajas del arbitraje, en comparacién con
los tribunales, se han descrito como el mayor nivel de
conocimiento técnico del éarbitro, una aplicacion mas
ligera del derecho procesal, menos plazo, menores gas-
tos, y la confidencialidad. Ya por los afios ochenta se
decia que solo el primero, segundo y el ultimo de estas
ventajas eran verdaderos. En la década de los noventa,
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grandes reformas en el derecho procesal vigente en los
tribunales (los Woolf reforms) han reducido los plazos en
los tribunales — particularmente en el Technology and
Construction Court, un tribunal especializado dedicado
a la construccién -y, en menor grado, han reducido los
gastos del litigio. El efecto de estas reformas, y también
la introduccién del proceso llamado adjudication como
un método rapido y barato para resolver, aunque de for-
ma no final, los conflictos en el sector de la construccion,
han creado un gran reto para el arbitraje en este sector:
demostrar que realmente sigue teniendo ventajas sobre
los tribunales de justicia.

La ley vigente es el Arbitration Act 1996. Esta ley se
caracteriza por su flexibilidad: los tres principios fundamen-
tales del arbitraje, seguin el primer parrafo de la ley, son:

(i) el objeto del arbitraje es la resolucion justa del con-
flicto, sin demoras y gastos innecesarios;

(i) las partes pueden libremente pactar como se
resuelve el conflicto, pero respetando siempre las salva-
guardas necesarias para proteger al interés publico;

(iii) los tribunales solo intervendrén en las circunstan-
cias dictadas por la misma ley.

La flexibilidad de esta ley, y en particular la libertad
otorgada a las partes para pactar la forma y el proceso
que se utilizara para resolver el conflicto, ha resultado en
varias iniciativas para hacer cara al gran reto. El propdsi-
to de estas iniciativas es acelerar el arbitraje y, al mismo
tiempo, reducir los gastos. Por ejemplo, el Joint Con-
tracts Tribunal ha publicado unas reglas modelo para el
arbitraje (Construction Industry Model Arbitration Rules).
Estas incluyen reglas modelo para tres tipos de proceso:

(i) el arbitraje basado solamente en las alegaciones

por escrito, sin audiencia, para conflictos simples, o

donde la cuantia es baja y no justifica el coste de una
audiencia;

(i) el arbitraje con audiencia corta, de un dia solamen-
te, donde el conflicto se decidird en gran parte por la
inspeccion de la obra por el arbitro;

(iii) el arbitraje de pleno proceso, con alegaciones por
escrito, presentacion de documentos, y audiencia con
participacion de testigos y abogados.

Otra iniciativa ha sido el arbitraje de cien dias (100 day
Arbitration Procedure) de un grupo especialista, el Socie-
ty of Construction Arbitrators (www.constructionarbitra-
tors.org). Bajo este proceso, el laudo tiene que dictarse
un un plazo méximo de 100 dias desde la entrega de la
contestacién del demandado. Se sigue un proceso muy
controlado, y las alegaciones escritas, el descubrimiento
de documentos, la participacién de testigos y las alega-
ciones orales en la audiencia se permiten solamente bajo
limites muy estrictos.

El efecto de estas iniciativas ha sido que el arbitraje
de pleno proceso se evita, excepto en aquellos conflictos
donde la cuantia es alta o la controversia es compleja.
Pero también es verdad que el numero de arbitrajes
sobre conflictos no internacionales ha disminuido desde
la introducciéon de la adjudication. Aunque este proceso
no es de resolucion final, en la practica muy pocos con-
flictos se llevan mas alla después del adjudication.David
Johnson es graduado en derecho por la Universidad de
Durham, Solicitor of the High Court, Fellow of the Char-
tered Institute of Arbitrators, miembro de la Society of
Construction Law y miembro del Adjudication Society.
Es socio en uno de los mas viejos despachos en Londres,
Boodle Hatfield, y tiene unos treinta afios de experiencia
en el derecho de la construccion.
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Entrevista a
D. Gwyn P. Owen y D. Romano Allione

Gwyn Owen y Romano Allione son dos
buenos ejemplos de ingenieros que se han
implicado a fondo en la resolucién de con-
troversias en proyectos de construccion. Dos
pioneros en este campo cuyas experiencias
son de gran interés para todo ingeniero que
quiera seguir el mismo camino.

Gwyn Owen: Para mi el mundo de
la construccion comprende no sdlo los
aspectos practicos, técnicos y las comple-
jidades de la construccién, sino que tam-
bién comprende las relaciones legales y/o
contractuales entre las partes involucradas.
Es necesario que los riesgos se distribuyen
entre las partes y que se creen relaciones
comerciales y contractuales. Desafortuna-
damente en ocasiones estas relaciones son
malentendidas, a veces por elementos den-
tro del control de las partes, pero general-
mente por factores externos que no pueden
controlar. Estos elementos deben ser claramente enten-
didos y gestionados, y necesitan un manejo cuidadoso
para asegurar el buen funcionamiento y ejecucion de
proyectos complejos. Estas perturbaciones generan dis-
cusiones y la pérdida de armonia entre las partes, lo que
a su vez suele derivar en conflictos y disputas. Lo que
me atrajo del mundo de la resolucién de disputas no es
solo el trabajar en la resolucién de las mismas, sino sobre

Romano Allone

todo el aspecto mas satisfactorio que es el
de poder ayudar a evitarlas.

Romano Allione: Desde que comencé mi
carrera profesional he tenido que enfrentarme
a numerosos problemas técnicos de diferente
naturaleza que habia que resolver, en los que
las consecuencias contractuales y econdmicas
tenian que ser discutidas a través de reunio-
nes, debates, intercambio de documentos
con las contra-partes, etc. Esto condujo a
situaciones que tuvieron que ser resueltas a
Gwyn Owen corto plazo Péra r?o poner en' rie~sgo los p.ro—
yectos. Modificaciones de disefio, cambios
debidos a las condiciones previstas, proble-
mas de construccidn, son todos problemas
muy inherentes a la naturaleza propia de la
construccion y contratacién. Esto da lugar a
diferencias de opinion y/o interpretacién, no
sblo en la manera de resolver el problema
técnico, sino también en la asignacion de
responsabilidades; por lo que disponer de un
método para resolver los conflictos es esen-
cial para el éxito de los proyectos.

Gwyn Owen: Los ingenieros tenemos una visién préc-
tica de la resolucion de problemas, y me di cuenta de
que tras varios afios de experiencia practica y de enten-
dimiento de los problemas habituales de las obras de
ingenieria civil yo era capaz de contribuir de forma eficaz
a la resolucién de disputas. Habiendo sido Director de
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Proyecto y responsable tanto del control de los activos
y los recursos alcancé un conocimiento suficiente de los
dafos que los conflictos causan en los proyectos. Por ello
a mediados de mi treintena decidi enfocar my carrera
profesional a los aspectos legales de la construccién.

Romano Allione: Como he indicado anteriormente,
tuve que enfrentarme a los problemas y aprender, a
través de la experiencia de mis colegas y de los estudios
al respecto, sobre la mejor manera de resolver esos pro-
blemas utilizando los conocimientos y los instrumentos
técnicos y contractuales disponibles. Desde que en mi
proyecto en Honduras se introdujo el concepto de DB
por su fundador All Matthews (ingeniero estadouniden-
se) decidi que al aceptar y aplicar la filosofia DB, yo podia
ayudar puntualmente en la resolucién de los conflictos,
inicialmente para el beneficio de mi Empresa y después,
como Adjudicador, para los diferentes proyectos en los
que participase.

¢ QUE FORMACION NECESITA UN INGENIERO QUE
QUIERA ENTRAR EN EL MUNDO DE LA RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS?

Gwyn Owen: Para aportar valor a la resolucién de dis-
putas cualquier aspirante necesita un sdélido conocimien-
to del derecho de los contratos, y de como se gestionan
los proyectos de construccion. También es necesario
conocer los aspectos procesales y las técnicas de la
resolucién de conflictos. Un ingeniero que se plantee
iniciarse en el mundo de la resolucién de disputas debe
entender que la resolucién de los conflictos requiere
emitir decisiones en relacion con los derechos y distribu-
cién de riesgos de individuos concretos. Estas decisiones
fijan la posicién legal de las partes y pueden ser impug-
nadas en los tribunales en procesos de apelacién. Por
tanto yo recomiendo que cualquier ingeniero que quiera
entrar en el mundo de la resolucién de disputas debe
tener formacién juridica.

Romano Allione: Los Miembros de una Dispute
Board deben tener experiencia en el tipo de trabajos
que deben realizarse segin el Contrato. Los Miembros
también deben tener conocimiento y experiencia en la
aplicacién de las Condiciones del Contrato. Por supues-
to, también deben conocer y cumplir con los requisitos
relacionados con la independencia y la ética de los Adju-
dicators (ver Manual de la DRBF en www.drb.org)

¢(CUANDO Y COMO ENTRO A FORMAR PARTE DE DISPUTE
BOARDS U OTRO TIPO DE PANELES DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS?

Gwyn Owen: Empecé a interesarme en la resolucién
de disputas tras haber participado en un arbitraje inter-
nacional. En ese proceso entendi que las partes eran
capaces de resolver sus disputas fuera de los tribunales
pero en un foro que proporcionaba una decision vincu-
lante. Sin embargo es evidente que los procedimientos
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judiciales o arbitrales son agresivos y dan lugar a un
resultado en el que uno gana y el otro pierde (win/lose).
Por esto mi interés se centrd en otras formas de mas con-
ciliadoras de resolver los conflictos como la mediacién y
las Dispute Boards, que proporcionan a las partes una
oportunidad de resolver sus conflictos con métodos win/
win (en que las dos partes salen ganando) a la vez que
de forma paralela les permite mantener sus relaciones
comerciales a salvo.

Romano Allione: Habiendo sido una de las Partes en
el primera DRB internacional en un Proyecto en Hondu-
ras (El Cajén: presa a doble curvatura en hormigén de
232 metros de altura) y tras haber participado en varias
DRB en otros Proyectos (Lesotho, India, Malawi, etc) y en
las actividades de la Fundacién DRB desde su creacién,
una vez que me retiré de Impregilo (la mayor Empresa
de Construccion en ltalia) en el afno 2000 comencé mi
actividad como consultor en reclamaciones. En 2001 fui
nombrado miembro de un Panel de Consultores en Italia
(Linea Ferroviaria de Alta Velocidad), similar al concepto
de la Dispute Board. También he aconsejado a Contra-
tistas sobre el uso de las Dispute Boards. Desde el 2003
he sido nombrado como miembro en DB por contratistas
que directa o indirectamente me habian conocido duran-
te mi carrera profesional.

Luego he ido asumiendo el cargo de Presidente de la
Dispute Board tras haber sido propuesto como tal por los
otros 2 miembros y nominado por las Partes.

Por lo que se refiera a mi experiencia, el nombramien-
to miembro de una Dispute Board se debe normalmente
a que quien tiene que proponerte tenga un conocimien-
to directo o indirecto del Profesional, en la misma mane-
ra a través de la cual se nombraria a un administrador o
a un abogado, y por supuesto deben cumplirse todo el
tiempo los vinculos de la independencia, ética, etc.
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USTEDES PERTENECEN A LA LISTA DE ADJUDICATORS
DE FIDIC DESDE HACE ANOS, (;COMO SE ENTRA EN ESA
LISTA Y QUE REQUISITOS TIENE QUE TENER UN BUEN
ADJUDICATOR?

Gwyn Owen: FIDIC, al igual que otras autoridades

con listas parecidas, establecen unos requisitos para
obtener la acreditacion requisitos que se pueden com-
probar en su web. En mi opinidon cualquier candidato que
quiera alcanzar esa acreditacién, debe tener un sélido
conocimiento legal en derecho de contratos y procesal.
También creo que los candidatos deben haber sido
entrenados en técnicas de negociacion y/o mediacién asi
como tener un razonamiento digamos “judicial”. Una vez
conseguido ese entrenamiento el candidato debe pasar
por un proceso de pupilaje o tutoria de al menos un afo
en los que debe demostrar los aspectos practicos de ese
conocimiento.

Romano Allione: Para ser admitido en la lista de
Adjudicators del Presidente de FIDIC, el Profesional
tiene que cumplir los criterios establecidos por FIDIC
para ser Adjudicador, solicitar la admisién a la correspon-
diente Evaluacion, en la que debe pasar por un examen
bastante exhaustivo y la posterior evaluacion por el APA
(Assessement Panel for Adjudicator, ver www.fidic.org)

USTEDES HAN SIDO PRESIDENTES DE LA DISPUTE
RESOLUTION BOARD FOUNDATION (DRBF, WWW.
DRB.ORG), ;QUE ES LA DRBF, QUIENES PUEDEN SER
MIEMBROS, Y COMO FUNCIONA?

Gwyn Owen: La DRBF es una organizacién global que
proporciona formacién y estandares practicos para aspi-
rantes a formar parte en Dispute Boards. Tiene una gufa
de buenas précticas y sirve como foro para el intercam-
bio de opiniones en relacion con esas practicas. Celebra
reuniones regionales e internacionales donde los miem-
bros y asistentes pueden discutir aspectos relacionados
con las Dispute Boards y su aplicacion practica.

Romano Allione: El DRBF es una organizacién sin fines
de lucro fundada en el afio 1996 para promover la utiliza-
cién de Dispute Boards en la prevencidn y resolucién de
conflictos. Cualquier persona interesada en la resolucién

de controversias puede unirse a la Fundacién, participar
en talleres de capacitacion, conferencias y eventos. La
Fundacién se organiza por Regiones (2 en la actualidad)
dirigidas por Juntas Ejecutivas que son coordinadas por la
Junta Ejecutiva de la Fundacién. Las Juntas son nombra-
das por todos los miembros de la Fundacién. En muchos
paises suele haber un representante nacional que coordi-
na estas actividades, en Espafa tienen uno.

EN ESPANA UN SECTOR IMPORTANTE CONSIDERA QUE
LOS METODOS TIPO ADJUDICATION O DISPUTE BOARD
SOLO SON UTILES PARA PEQUENAS RECLAMACIONES,
PARA TEMAS DE TIPO TECNICO, PERO NO PARA TEMAS
COMPLEJOS. ;HAN TENIDO EXPERIENCIA COMO DISPUTE
BOARDS EN DISCUSIONES COMPLEJAS?

Gwyn Owen: Mi experiencia y convencimiento es que
asuntos grandes y complejos pueden ser tratados resuel-
tos de forma facil por las Dispute Boards. Normalmente el
perfil de los miembros de las Dispute Boards suele ser el
de gente con conocimientos técnicos y de hecho muchos
son ingenieros con formacion juridica. Mi experiencia es
que todo tipo de disputas, desde sumas modestas hasta
sumas multimillonarias, se pueden tratar de forma satis-
factoria en una Dispute Board. Estos procesos ofrecen una
decisién en un plazo corto de tiempo y con un coste con-
tenido, lo que no se suele conseguir en arbitrajes o juicios.

Romano Allione: Las Dispute Boards deben consti-
tuirse al inicio de los proyectos para afrontar los posibles
conflictos segun se presentan. De este modo, cuando el
concepto de Dispute Board se aplica correctamente, los
potenciales problemas se aclaran y resuelven en general
antes que la disputa abarque varios temas distintos (dife-
rentes) y se convierta en compleja y de dificil solucion.

Dicho esto, una Dispute Board puede ocuparse y dar
opiniones o recomendaciones o decisiones de asuntos
muy complejos; por supuesto el Miembro del DB debe
estar plenamente calificado (ver las indicaciones del
Manual de |la DRBF)

SIENDO EL CONCEPTO DE DISPUTE BOARD DE ORIGEN
EN LOS ESTADOS UNIDOS, Y CON RAICES EN UNA
CULTURA, PRACTICA Y SISTEMA JURIDICO ANGLOSAJON,
&COMO VEN SU POTENCIAL EN OTRAS CULTURAS Y
SISTEMAS JURIDICOS?

Gwyn Owen: Dado el caracter conciliador de las
Dispute Boards, es un sistema que se puede utilizar bajo
cualquier legislacidon. Como he comentado antes, puesto
que la decisién de la Dispute Board se puede considerar
como un proceso conciliador, entonces la resolucién y/o
decision pueden ser mas importantes que la “elegancia”
juridica. Como declaré un juez del Reino Unido de reco-
nocido prestigio la emision de una decisién en un plazo
corto y con un coste contenido puede ser mas eficaz en
un primer nivel que una decisién perfecta desde el punto
de vista legal pero mucho més tardia y cara.
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Romano Allione: El DRB puede ser eficaz en cual-
quier cultura y sistema legal, siempre que el enfoque de
las partes contratantes cumpla con el objetivo de lograr
el buen fin del proyecto y de aplicar correctamente el
Contrato.

Es esencial que las Dispute Board estén compuestas
por miembros debidamente calificados.

Gwyn Owen: Mi experiencia es que el sistema de las
Dispute Boards es muy respetado en paises menos sofis-
ticados en los que los tribunales son lentos y en los que
el acceso a la justicia estd en ocasiones repleto de dificul-
tades. Un sistema conciliador dirigido por profesionales
con experiencia asegura que los derechos y obligaciones
de las partes se respetan, y que las decisiones se emiten
dentro de limites comerciales lo que permite a las partes
actuar con confianza y certeza. He participado en proyec-
tos que han utilizado con éxito estos procesos en muchos
paises en vias de desarrollo en Europa del Este y Africa,
asi como en paises de Sudamérica y Oriente Medio en los
que el acceso a la ley es complicado y donde la transpa-
rencia de las decisiones judiciales es incierta.

Perfil de Romano Allione

R. Allione es Ingeniero Electrotécnico graduado por la Universidad
Politécnica de Mildn, Consultor en Gestién de Proyectos, Miembro

de la lista FIDIC de Adjudicators, Miembro Fundador de la Dispute
Resolution Board Foundation (DRBF, www.drb.org) de la que ha sido
Presidente en los afios 2009 y 2010.

R. Allione ha participado desde el afio 1966 hasta el afio 1999 en

la construccién de importantes obras de infraestructuras en Africa,
Asia, América Latina en calidad de Director de Obra, Director de
Proyecto, Director de Area y Director General suplente de la empresa
constructora.

R. Allione ha participado en el primer Dispute Board que se constituy6
fuera de los EE.UU. a principios de los afios ochenta, y desde entonces
ha promovido el concepto y la practica de las DRB/DAB. Ha sido

parte activa en Seminarios de Capacitacion sobre DRB / DAB y en la
divulgacion de la filosofia de estos métodos. Desde el afio 2000 trabaja
como consultor independiente y como adjudicator y, desde hace poco,
también como drbitro.

Perfil de D. Gwyn P. Owen

D. Gwyn Owen, MSc, BSc, CEng, FICE, FConsE, FCIArb es Ingeniero
Civil y posee un Master en Derecho de la Construccién. Esté acreditado
como éarbitro, adjudicador y mediador ante diferentes organismos

del Reino Unido e internacionales, figurando en los listado de dichas
instituciones. Ha servido como miembro de Dispute Boards en méas
de 60 proyectos, y actlia como érbitro de la CCl. Ha emitido més de
400 laudos y/o decisiones tanto en arbitrajes internacionales como
en procesos de Adjudication o de Dispute Boards. Su experiencia

en la construccién incluye proyectos de ingenieria civil, edificacion,
infraestructura, oil % gas, etc. Ha sido Presidente de la DRBF.

Romano Allione: La primera DB Internacional se
implementd en Honduras; las Partes estaban represen-
tadas por entidades de Honduras e lItalia, el Ingeniero
de Suiza, y los Miembros de la DB procedian de ltalia,
EE.UU. y Colombia. Fue un gran éxito y la DB fue capaz
de hacer frente a todas las controversias. Todas las reco-
mendaciones de la DB han sido aceptadas o utilizadas
como base para los acuerdos entre las partes.

Las Dispute Boards han demostrado ser eficaces, aun-
que no sin problemas, en paises muy diferentes, desde
China a Pakistan, Malawi, Lesotho, Turquia, etc

Gwyn Owen: en mi experiencia un tribunal que com-
bina ambas habilidades puede ser excelente.de hecho
cada uno tiene un importante papel que jugar depen-
diendo de su propia experiencia, para poder emitir
una decision equilibrada que tenga en cuenta tanto los
aspectos practicos como la ley.

Romano Allione: En mi opinidén no hay una regla
simple, todo depende del individuo. No obstante, cabe
recordar que los Miembros de las DB estan obligados
a tener conocimientos y experiencia en las obras, por
lo tanto, en general, es un hecho que los Ingenieros
sean la opcidn habitual; para Paneles ad hoc (llamados
especificamente para resolver una disputa) un Miembro
abogado es esencial, en un Arbitraje un Ingeniero en el
Tribunal puede dar una contribucién muy positiva en los
asuntos técnicos; sin embargo en mi opinién los arbitra-
jes son mas para Abogados.

Gwyn Owen: Tanto proyectos pequefios como grandes
se han beneficiado en todo el mundo del sistema de las
Dispute Boards. Hoy en dia encontramos con que en todos
los grandes proyectos de infraestructura financiados por el
Banco Mundial (o por cualquier banco multilateral) el uso
de las Dispute Boards es obligatorio. Del mismo modo el
mundo de la energia las esta utilizando cada vez més. Si
hablamos de un proyecto en concreto podria destacar el
proyecto hidroeléctrico de Merowe en Sudén, actualmente
uno de los proyectos més grandes en el mundo, que estéa
utilizando Dispute Boards de forma satisfactoria.

Romano Allione: He actuado come Parte en DB en
Honduras, India, Lesoto, Pakistan, Uganda etc. Y como
Miembro o Presidente de DB en Rumania, ltalia Mozam-
bique, Panama, Chile, Serbia, etc.

Les agradecemos enormemente su tiempo y que hayan
compartido con nosotros su experiencia. Muchas gracias.
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Arbitraje de equidad.
El verdadero baluarte de un proceso
sin dilaciones indebidas

Todo conflicto se genera por
visiones o puntos de vista distan-
tes o enfrentados de una misma
realidad. Interpretaciones de una
circunstancia que, debido a distin-
tas causas (desde un entendimiento
forzado de un determinado pacto
hasta el abuso de poder), resultan
exageradas, provocando un aleja-
miento de la verdad y, por ende, de
la solucién a la controversia.

Si queremos llegar a la verdad,
es preciso huir de los extremos, por-
que las exageraciones son la causa
mas comun de los errores humanos.
Cuando caemos en ese error, y cae-
mos con frecuencia, nos dejamos
arrastrar por una tendencia innata a
exagerar una razén, a magnificarla,
dejando fuera de juego las razones
contrarias. No obstante, la realidad
humana es demasiado compleja
para asumir extremos y afirmaciones
rotundas que derivan de esta situa-
cion. El conflicto, entonces, debe
reconducirse, trasladandose a ojos
de un tercero imparcial que atem-
pere esos extremos y decida justa,
objetiva y prudentemente.

La justicia es uno de los valores
superiores de nuestro Ordenamien-

Juan Carlos Moncada
Director General de Calidad y Medio Ambiente

to Juridico. Pero el término justi-
cia, seglin entiende nuestro texto
constitucional, es el derecho a la
defensa o tutela judicial de nuestros
derechos e intereses legitimos. En
otras palabras, derecho a que los tri-
bunales de justicia conozcan de los
casos en los que cualquier individuo
considere vulnerados sus derechos,
y que, garantizando la defensa pro-
cesal de la contraparte, resuelva
el asunto mediante la aplicacién al
caso concreto de las previsiones
legales pertinentes.

No obstante, y a pesar de que
la propia Constitucion garantiza un
proceso publico sin dilaciones inde-
bidas, lo cierto es que el juego de
garantias procesales habilitadas en
nuestras leyes de enjuiciamiento,
junto con una jurisdiccién desbor-
dada tanto en lo cuantitativo (una
simple cuestion incidental puede
demorar en resolverse un afio o
mas) como en lo cualitativo (hay muy
pocos tribunales “especializados”
en materias concretas, como los
juzgados de lo mercantil, y atin asi la
materia objeto de su conocimiento
es ingente) han convertido la accion
jurisdiccional en lo que no debiera:

TYPSA

el modo mas ineficaz y por tanto
unos de los modos mas injustos de
impartir justicia.

Hoy dia estd "de moda” decla-
rarse socialmente responsable o
comprometido. Inherente a este
concepto debe entenderse la actua-
cion de buena fe en el desempefio
de su actividad mercantil e inter-
vencién en la sociedad. Es por ello
que las empresas que asumen dicha
conducta deben perseguir un com-
portamiento horado y honorable en
el tréfico comercial, que fomente la
convivencia pacifica en un mercado
competitivo, primando los valores
esenciales de tal convivencia sobre
los intereses particulares orienta-
dos a maximizar el beneficio. Uno
de los pilares de la convivencia es
precisamente la justicia, entendida
ésta desde su més puro sentido
etimoldgico: “dar a cada uno lo
que le corresponde o pertenece”
(aunque es poco comun encontrar
cita alguna al respecto en las decla-
raciones de responsabilidad social
corporativa de las empresas). Pues
bien; de reconocer el concepto de
justicia como valor primordial de la
sociedad, y habida cuenta de que,
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hoy por hoy, las instituciones del
Estado no resuelven eficazmente
el problema de impartirla de modo
directo, las propias leyes admi-
ten (y las circunstancias alientan)
el sometimiento de gran parte de
los conflictos surgidos en el trafico
comercial entre particulares al arbi-
traje. Y se admiten, ademés, dos
modelos de arbitraje. El de dere-
cho, en el que resulta preceptiva la
intervencion como arbitro de uno
o varios letrados en ejercicio y la
aplicacién de las previsiones legales
para el sustento de la decision del
arbitro (el llamado laudo arbitral),
y el de equidad, en el que el arbi-
tro no tiene por qué ser abogado
y que serd, por lo comun, alguien
de prestigio reconocido relacionado
profesionalmente con el gremio en
el que se enmarca el litigio. En este
segundo caso la decisién o laudo se
basa en la aplicacién de la préactica
generalizada en el sector objeto de
disputa.

En este sentido, una ventaja adi-
cional que proporciona la férmula
del arbitraje de equidad es que es
posible configurar un tribunal de
arbitraje compuesto por miembros
con distintas experiencias de for-
ma que los asuntos controvertidos,
con frecuencia multidisciplinares y
complejos, sean tratados de manera
experta en todas sus facetas, donde
cada miembro del tribunal aporta su
conocimiento para la correcta inter-
pretacion del problema. El arbitraje
de derecho, por el contrario, exige
que todos los miembros que con-
figuren en tribunal sean abogados
en ejercicio.

Es razonable pensar que cuanto
més cerca del gremio se conviva,
mejor entendimiento cabra realizar
de la problematica y sus origenes,
y por tanto més acertada interpre-
tacion se haré de los postulados de
cada parte y mas justa sera la deci-
sién (mas se acercara a los términos
de justicia material, de dar a cada
uno lo suyo). Ademas las decisiones
arbitrales adquieren ante la jurisdic-
cion el valor de cosa juzgada, sélo

impugnable, y en Unica instancia,
ante los tribunales por causas muy
tasadas y de dificil reconocimiento
en la practica. Esto otorga el bene-
ficio adicional de la velocidad del
proceso, garantizando asi el princi-
pio de evitar dilaciones indebidas.

En resumidas cuentas, y en mate-
ria de resolucién de conflictos y
aplicacién de la justicia, cuanto maés
nos alejemos de las togas mayores
son las garantias de obtenerla.

El papel relevante que estd lla-
mado a desempefar la empresa
de ingenieria en la sociedad, en
la busqueda de la mejora de su
bienestar, desde el punto de vista
técnico, impone moralmente una
conducta publica adecuada con las
directrices generales de la responsa-
bilidad social en toda su extension.
Como consecuencia de ello tienen
el deber ético de, no solo asumir,
sino también alentar la adopcion de
procedimientos justos de resolucién
de conflictos. Y los més justos son,
por lo general y segun lo dicho, los
arbitrajes de equidad.

El arbitraje de equidad permi-
te ser configurado y acordado en
cualquier momento de la relacidn

contractual, inclusouna vez surgido
el conflicto, y a pesar de cualquier
previsién contractual en contra; si
las partes acuerdan revocar lo pre-
viamente pactado en el contrato,

y adoptar para la resoluciéon del
conflicto el modelo de arbitraje de
equidad, pervalecerd este postrer
acuerdo sobre el primero, por con-
siderarse que el Ultimo renueva la
voluntad soberana de las partes,
dejando sin efecto lo anterior.

Sin  embargo, llegado ese
momento siempre serd mas difi-
cil acordar cualquier cambio a lo
previsto contractualmente, por lo
que lo indicado es prever en el
contrato tal pacto de sumisién. Esto
proporcionarad seguridad juridica a
la relacién contractual desde el pri-
mer momento. Las férmulas para
la determinacién del arbitro debe-
rian incorporarse también al contra-
to, puesto que dejar este aspecto
abierto puede dar lugar a otro con-
flicto, en este caso instrumental,
como es su determinacién. En ese
caso, en Ultimo extremo, se reque-
riria la intervencion del juez, aunque
sélo sea para decretar el citado
nombramiento.
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La independencia del perito de parte

Empecemos por la conclusién:
en todos los litigios y también en
los de caracter técnico, un perito
debe dar una vision independien-
te del problema objeto de litigio,
incluso cuando le contrata una de
las partes. Repito: incluso cuando le
contrata una de las partes.

Lo habitual en Espafia y en casi
todo el mundo es que el perito de
parte pretenda ayudar a quien le
paga al redactar su dictamen. En
mi experiencia como perito, tanto
en nuestro pais como en el Reino
Unido, he comprobado lo equivo-
cado de esa estrategia. La razén es
clara: un juez sensato no asumira
como realista nuestro dictamen si
todas las pruebas apuntan de mane-
ra escandalosa hacia el interés de la
parte que nos paga; y buscard con
ahinco la falta de articulacién entre
hechos y conclusiones hasta encon-
trarla. Esto se nos olvida a nosotros
y también se les olvida a los abo-
gados, que por supuesto si son de
parte y defienden a su cliente.

iSignifica eso que no podemos
ayudar al cliente que nos ha con-
tratado? Naturalmente que pode-
mos, pero en su momento. No en

Ignacio Fernandez Solla

Director Dpto. de Fachadas de Arup
Perito judicial en litigios relacionados con
defectos de edificios en Europa.

el texto de nuestro dictamen ni
en nuestra declaracion oral ante el
juez. Podemos y debemos ayudar
a nuestro cliente y a sus abogados
actuando como consultores técni-
cos durante la fase de obtencion de
pruebas, ayudandoles a entender
las implicaciones de lo que vamos
descubriendo y previendo qué con-
clusiones va a obtener el perito
de la parte contraria en base a los
hechos que hemos encontrado en el
proyecto, el edificio o la obra objeto
de disputa.

Sé que esto suena a musica
celestial, pero en mi experiencia es
la mejor manera de afrontar un caso
como experto de parte. Veamos el
ejemplo inglés. El informe Woolf
modificé las ‘Civil Procedure Rules’
en 1999. A partir de entonces los
peritos de parte estan obligados a
ser concisos, a cefirse a los hechos
relevantes y a justificar mejor sus
conclusiones. Hay dos mecanismos
que me parecen particularmen-
te acertados del sistema inglés: el
‘Scott Schedule' y el informe pericial
conjunto. El primero consiste en
una lista de los puntos en dispu-
ta, redactada por el demandante y

comentada por el demandado, en la
que se enumeran sucintamente las
cuestiones objeto de demanda y su
valoracién. Con el informe conjunto
el juez pide a los peritos que visiten
juntos el edificio y que redacten un
informe de lo observado, indicando
sus coincidencias y desacuerdos. El
informe debe cefirse a los puntos
del Scott Schedule, no podemos
iros por los cerros de Ubeda. ;Qué
se consigue con esos dos mecanis-
mos tan simples? Delimitar el objeto
de la demanda y reducir la amplitud
del desacuerdo, lo que facilita el
acercamiento entre las partes y el
logro de un acuerdo.

No podemos cambiar nuestro
sistema judicial, pero si debemos
recordar cudl es nuestro papel. No
somos abogados ni jueces. Como
peritos debemos encontrar las cau-
sas méas probables y las conclusio-
nes mas préximas a la realidad. Si
lo hacemos, nuestro dictamen sera
la prueba fundamental del juicio. Ni
el juez ni el perito de la otra parte
son ingenuos o ciegos. Actuar pen-
sando que lo son es como jugar a la
ruleta rusa, y cuando se descubre el
juego ya es demasiado tarde.





