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Presentación


 Dispute Boards: Teoría y Práctica

A nivel mundial, la industria de la construcción se enfrenta constantemente a la convergencia de fuerzas que pueden dar lugar a malentendidos, disputas, reclamaciones y litigios.

El primero es la necesidad constante de flujo de efectivo del contratista y el segundo es la necesidad del propietario de tener un proyecto terminado a tiempo, dentro del presupuesto y de conformidad con las necesidades del propietario.

Estos invariablemente conducen a controversias en los proyectos de construcción, y este libro, magistralmente escrito por Roberto Hernández-Garcia, brinda su visión experta del funcionamiento de los Dispute Boards como una solución moderna y efectiva para la resolución de disputas en proyectos de construcción.

El libro entra en todos los detalles necesarios de lo que es el proceso de los Dispute Boards, cómo funcionan; las diferencias entre los Dispute Boards, y la situación actual de los mismos en América Latina, donde este concepto se está convirtiendo rápidamente en la mejor y más rápida forma de resolver los problemas de los contratistas y propietarios, y así preservar la continuidad del proyecto de construcción y mantener la construcción a tiempo y dentro del presupuesto.

Recomiendo encarecidamente este libro a contratistas, propietarios, ingenieros y abogados que se ocupan de asuntos de construcción.

Dr Cyril Chern

Londres 2022

Autor de Chern on Dispute Boards y Dispute Board internacional







Introducción

 El creciente uso de los Dispute Boards en la industria de la construcción y la razón de esta obra



 En el año 2001, se llevó a cabo la reunión de la International Bar Association (IBA) (1)  en Cancún, México.

Durante las sesiones de uno de sus grupos de trabajo, el Comité de Proyectos Internacionales de Construcción (en aquel entonces llamado «Comité T» y que ahora se denomina «International Construction Projects Committee» o «ICP»), varios colegas europeos hicieron una presentación sobre los «Dispute Boards», como un mecanismo de solución de controversias contemporáneo y efectivo para los proyectos de construcción.

Durante la exposición, los panelistas destacaban los grandes males que la gran conflictividad generaba en los proyectos por la imposibilidad de las partes contratantes de resolver los problemas durante su ejecución.

Resaltaban asimismo los claros beneficios de contar con un órgano especialmente instalado y dedicado en el corazón del proyecto de construcción, que tuviera como principales objetivos la prevención y solución oportuna de conflictos, evitando su escalamiento a niveles inaceptables.

Finalmente hacían notar que entre sus beneficios más atractivos resultaba el permitir que la relación comercial entre las partes se mantuviera lo más limpia posible para futuras oportunidades de negocios.

Recuerdo cómo me impactó esa esa presentación, y como regresé de esa reunión con gran entusiasmo a platicarle a mis clientes, amigos y conocidos sobre la figura, sobre la cual, muy al contrario de lo que esperaba, no resulto mayor a expresiones tales como:

«que interesante, pero no creo que tenga éxito».


«definitivamente es algo inviable».


Y por supuesto, la más «esperanzadora» de todas:

«nunca lo veremos en la industria o en un país determinado».


La falta de fe en esta figura se centraba en argumentos tales como:


	
•  La figura «no tiene dientes», es decir, no tiene la fuerza legal de un litigio judicial o un arbitraje.

	
•  Las partes «nunca aceptarán que alguien resuelva sus controversias en sitio porque es dejar el control en sus manos».

	
•  «Para eso se encuentra el supervisor».




O el peor y más devastador de todos:

	
•  Es algo «demasiado innovador» (2) .


Después de ese evento, le di seguimiento a la figura, porque me parecía fascinante pensar que existiera un mecanismo de prevención y solución de controversias, que tuviera la facultad de trabajar y resolver en forma contemporánea y efectiva conjuntamente con las partes, las múltiples desavenencias que se suscitan en un proyecto de construcción y que no permiten una continuidad adecuada de este último ni su conclusión satisfactoria para las partes.

Recuerdo particularmente haber pensado en la conveniencia de la figura, cuando en los años 90´s se le encomendó a nuestro despacho uno de sus primeros arbitrajes en construcción, que se refería a eventos sucedidos años atrás en una obra de infraestructura en el sector eléctrico.

El asunto implicaba naturalmente, y como en todos los casos, la investigación retroactiva de documentación y de hechos (en aquel entonces cientos de cajas de papeles, que podrían o no estar organizadas según el evento a reclamar); de testimonios fundamentales de ingenieros del proyecto (que para el momento de iniciar el arbitraje, ya estaban trabajando en otras empresas e inclusive en otras partes del mundo); y otras complejidades que si bien son retos propios de un abogado de construcción, significan altos riesgos de la viabilidad de un caso.

Alguien me dijo algún día que visitar ruinas arqueológicas es un acto de fe, porque solamente nos fiamos de lo que nos explica el guía, sin tener la certeza de que lo que nos dicen es cierto.

Lo mismo pasa en las disputas en construcción sometidas ante procedimientos como litigios o arbitrajes: El juzgador tiene que creer en gran medida en los litigantes, como los «guías de turistas», quienes presentan hechos interpretados y en muchos casos, orientados a la defensa de los intereses específicos de sus clientes. Es decir, el caso arbitral resulta ser una recreación «post-mortem» del homicidio.

Es por ello que el juzgador, en muchas ocasiones no puede saber a ciencia cierta si los hechos sucedieron tal y como se los presentan, y terminan basando su decisión, en lo que fue documentado al resultas ser la única evidencia (en el mejor de los casos).

Y ¡oh sorpresa! en un proyecto de construcción, ni todo se escribe, ni todo se documenta.

Pasaron los años, y la vida nos lleva por caminos extraños e insospechados.

Tiempo después, fui invitado a presidir el Comité de Solución de controversias en construcción de la International Chamber of Commerce, México (ICC) (3) , grupo en el que trabajamos junto con el capítulo español de esta gran institución mundial, en la traducción de las modificaciones a las Reglas de Dispute Boards del 2015. Esta gran oportunidad me permitió conocer con mayor profundidad a los Dispute Boards.

Poco tiempo después, gracias a la confianza de uno de los gurús de los Dispute Boards, Gwyn Owen, a quien siempre le agradeceré el haberme dado esa oportunidad, tuve mi primer dispute Board en Honduras, y de ahí en adelante he tenido la bendición de participar en al menos una treintena de contratos y convenios a nivel internacional, y curiosamente en uno solo en México, aunque el mismo representó un gran reto para mis compañeros y para mí.

Pasados todos estos años, puedo decir con gran felicidad, que junto con otros compañeros abogados e ingenieros en Latinoamérica, a quienes admiro por su extraordinaria capacidad profesional, hemos sido promotores, actores y testigos, del crecimiento acelerado y firme de los Dispute Boards en esta región del mundo, demostrando que aquellas «profecías» sobre la inviabilidad de la institución, no fueron certeras.

El proceso no fue fácil. Muchos de estos compañeros, quienes en algún momento de «modestia» nos denominamos «los evangelistas de los Dispute Boards» en una conferencia que celebramos en Honduras, íbamos de país en país, promoviendo la figura con gran entusiasmo.

Incluíamos el tema en seminarios, eventos y conferencias, hablando sobre la figura como una panacea, que claramente entendimos al pasar de la vida que no es tal, pero que definitivamente es mucho mejor tenerla que no contar con ella, ante la realidad de los problemas que se suscitan en la realidad de los proyectos de construcción.

En muchas ocasiones, mis «co-evangelistas» y yo, salíamos de esas conferencias y presentaciones en organizaciones, universidades y congresos, felices de saber que habíamos plantado una semilla.

Sin embargo muchas otras veces, debo de confesar, salíamos un poco descorazonados temporalmente, ante preguntas ácidas y complicadas de abogados e ingenieros, que cuestionaban a la figura, su efectividad y su futuro sin ningún empacho.

Pero ninguno de nosotros desistimos. Nos mantuvimos creyentes de una institución que estábamos ciertos de que beneficiaba a la industria de la construcción, y en importante medida ese esfuerzo conjunto y combinado logró batir las tristes expectativas que muchos tenían sobre el particular.

Así pues, los pronósticos de aquellos escépticos a los que les platique sobre los Dispute Boards años atrás, afortunadamente no se hicieron realidad.

Lo cierto es que, desde hace varios años ya, los Dispute Boards en Latinoamérica, no son más un desconocido método de solución de controversias en la industria de la construcción, sino una floreciente forma de prevenir y resolver controversias en los proyectos, gracias a diversos eventos, algunos fortuitos, y otros claramente deliberados, productos de la férrea voluntad los «evangelizadores de los Dispute Boards» que en ningún momento dejamos de creer en este método, hasta que logramos ver su inclusión en contratos e inclusive regímenes jurídicos de un país.

El caso clásico y de gran calibre que muchos años fue el paradigma de los Dispute Boards en Latinoamérica, fue el proyecto de la Ampliación del Canal de Panamá (4)  que tuvo un Dispute Board internacional. Sin embargo, al pasar de los años, esta magna obra se convirtió en una más de las múltiples obras que al día de hoy se han beneficiado en nuestra región, al contar con un dispute Board en su proyecto.

Más allá de lo esperado, varios países en Latinoamérica han adoptado a los Dispute Boards dentro de su legislación y políticas públicas como un medio reconocido de prevención y solución de controversias, lo que ha ido fortaleciendo su presencia y la fe que en ella se tiene.

Conforme el tiempo va pasando, los Dispute Boards en nuestra región latinoamericana, tienen más aceptación, pero también más retos y desafíos ante múltiples situaciones que solamente emanan de la realidad.

Entre ellas se encuentra la desconfianza que aún se tiene por aquellos que no la han probado, el desarrollo de sus mejores y peores prácticas, y por supuesto el costo de mantener un Dispute Board, que si bien resulta mínimo en relación con los que derivan de los conflictos que pueden suscitarse, no es fácilmente entendible ni aceptado cuando no se han vivido los excelentes frutos de la la figura.

Afortunadamente, hay muchos actores y grupos interesados en que la figura crezca y se desarrolle sanamente, y los «evangelizadores» se han ido multiplicando en los diferentes países del continente.

Es por ello que este libro ha sido elaborado, con el firme deseo e intención de que los Dispute Boards sean generalmente conocidos a través de un documento de fácil lectura y asequible información práctica para todos los actores de la industria de la construcción en Latinoamérica.

Hago notar que este libro, de ninguna forma pretende ser una explicación exhaustiva de los Dispute Boards, su procedimiento y su práctica. La intención de esta obra, es presentarle a la región latinoamericana un documento introductorio y mínimamente explicativo de la figura en español, que aliente a los participantes de la industria a confiar en las bondades de los Dispute Boards.

Adicionalmente es importante destacar que muchos de los autores a los que me refiero en la obra, son los grandes referentes y autoridades de los Dispute Boards a nivel internacional, quienes han elaborado documentos profundos y sumamente valiosos, por lo que invito al amable lector de esta obra, a visitar dichos documentos y profundizar en el tema, para comprender en toda su extensión los detalles específicos de esta fascinante figura.

La meta perseguida en este libro, es que los Dispute Boards no solamente sean considerados como un medio medianamente aceptable, sino fundamental para la prevención y solución de controversias en nuestros proyectos de construcción pública y privada, que por muchos años han sufrido los embates de las disputas eternas y de una obscena opacidad.

Estoy cierto de que muchos lectores coincidirán con parte o totalidad de esta obra, mientras que muchos otros podrían disentir. Sin embargo, lo único que diré en mi defensa es que este libro está realizado por un verdadero promotor, admirador y enamorado de los Dispute Boards y que espero firmemente que sea una semilla más para que Latinoamérica sea el gran ejemplo mundial de su implementación efectiva.






	 (1) 

	La IBA es la organización de abogados más importante del mundo, que está conformada actualmente por más de 80,000 abogados en 170 países, promoviendo las diferentes áreas de desarrollo profesional y las mejores prácticas de la profesión. Cuenta desde hace muchos años con un comité especializado en derecho de la construcción, que es el que se cita. Para saber más sobre la organización acudir a: www.ibanet.org.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Una de las frases destacadas del Maestro Picasso fue la de «El principal enemigo de la creatividad es el buen gusto». Mientras el status quo nos siga haciendo pensar que «todo está bien y que si está bien no lo cambies», sin una forma creativa e innovadora de mejorar, la mediocridad nos continuará mermando.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Originalmente llamado «Comité de Dispute Boards», dependiente de la Comisión de Arbitraje de ICC México. Para mayor información sobre ICC México acudir a: www.iccmex.org.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	https://micanaldepanama.com/ampliacion/


	 Ver Texto 









Marco teórico general





Capítulo 1 El conflicto en la industria de la construcción. Notas generales


 Para empezar a hablar de Dispute Boards en toda su extensión, es necesario hacer notar que la industria de la construcción es particularmente proclive a tener controversias y por lo tanto es altamente conflictiva.

La razón de tal conflictividad radica en el hecho de que existen múltiples actores directos e indirectos que participan para el logro del objetivo común: la obra.

Simplemente, como actores directos e indirectos, del proyecto pensemos entre otros en:


	
•  El Dueño de la Obra.

	
•  El Contratista.

	
•  El Supervisor / Ingeniero.

	
•  Las afianzadoras y aseguradoras.

	
•  Las Autoridades de diferentes niveles y materias.

	
•  Los Subcontratistas y Subsubcontratistas.

	
•  Proveedores.

	
•  Transportistas.

	
•  Dueños de los terrenos.

	
•  Sindicatos.

	
•  Grupos de interés.



Por lo tanto, hay también un sinnúmero de eventos, actos y situaciones que modifican los intereses de dichos actores, alterando las expectativas económicas de las partes y consecuentemente la situación contractual y legal de ellas, generando condiciones de estrés y conflicto entre las partes.

Lo anterior, sin tomar en cuenta el corazón del proyecto: los aspectos técnicos, normativos y legales, falencias humanas, descoordinación de entendimientos, y muchos otros temas, que nos permiten entender porque, en esta maraña de componentes, es imposible tener un perfecto equilibrio.

Muy por el contrario, esta gran «bola de estambre» es tan frágil, que poco se requiere para que los hilos se enmarañen, y los problemas comiencen por el punto más débil, al grado de que pequeños temas pueden crecer desmedidamente, e impedir el desenlace feliz y «virginal» en un proyecto de construcción.

El tema llega a ser tan complejo y tan evidente que año tras año empresas consultoras internacionales, emiten reportes sobre las Disputas de construcción.

Tal es el caso de la denominada «Global Construction Disputes Report» de la empresa ARCADIS (1) .

En su reporte del 2021, el décimo primero anual que presentan, esta empresa nos muestra los resultados del análisis sobre el costo y tiempo en resolver de las disputas, reflejando valores poco alentadores.

Afirman que:

«El monto total de disputas se mantuvo relativamente parecido en el 2020 como en el 2019, mientras que el monto de las disputas incrementó significativamente. El tiempo utilizado para resolver las disputas decreció ligeramente, continuando las tendencias del 2019».


Según el reporte, el valor medio de las disputas incremento a: 54.26 millones de dólares, y el tiempo de su resolución es de 13.4. meses.

De acuerdo con el mismo reporte, las causas más comunes de disputas son las siguientes:


	
1)  La falla en el entendimiento por parte del dueño, contratista, y subcontratista, de entender o cumplir con sus obligaciones contractuales.

	
2)  Variaciones realizadas por el Dueño de la Obra.

	
3)  Eventos causados por terceros, o por fuerza mayor.



Cabe hacer notar que el problema con las disputas en construcción, no son las disputas en sí mismas, sino los efectos que representan, entre los que se encuentran ejemplificativamente los siguientes:


	
•  Incumplimiento de los contratistas en el desarrollo de las obras, que impiden su ejecución y entrega del proyecto en la forma esperada.

	
•  Incumplimiento de los dueños de las obras en sus obligaciones contractuales de pago y otros compromisos, que impiden que el contratista concluya las obras, en la forma esperada.

	
•  Abandono de obras por el contratista, que en muchas ocasiones son fundamentales para el desarrollo de un grupo o zona específica.

	
•  Conclusión de las obras, en tiempos desmedidos y costos exagerados por falta de administración legal y otras desviaciones..

	
•  Desvío de tiempo y recursos de las partes, en la atención de asuntos que no pueden resolver por sí mismas, descuidando aspectos fundamentales de la obra.

	
•  Mala reputación y responsabilidades para los servidores públicos encargados de proyectos públicos que tienen sobrecostos y desviaciones.

	
•  Responsabilidades corporativas y financieras para los contratistas que no cumplen con sus metas.

	
•  Quebranto económico de contratistas, subcontratistas, proveedores y terceros.

	
•  Imposibilidad de los beneficiarios finales de las obras, de utilizarlas para los fines perseguidos, entre los que claramente se encuentran, el mejoramiento de sus condiciones de vida.

	
•  Desviaciones de recursos públicos y privados en conceptos improcedentes, afectando a la industria y sus actores.



El incremento en la cantidad de disputas en este sector y el alto costo de las mismas nos obliga a considerar que requerimos medios de prevención y solución de controversias efectivos y realistas, que permitan privilegiar la conclusión de los proyectos de construcción.

El asunto de las controversias en construcción ha llegado a ser tan importante que hay trabajos de investigación internacionales que han reflejado no solamente el problema, sino sus soluciones.

Una de las obras propositivas internacionales más importantes es la del Doctor Arent Van Wassenaer.

El autor, quien fue un reconocido abogado de construcción y una autoridad en dicha materia, literalmente se cansó de ver el desgaste innecesario de las partes ante los problemas que se suscitaban, y reconociendo que dicho desgaste no es lo deseable para la industria en la que trabajamos.

Cabe señalar que Van Wassenaer literalmente se retiró de la práctica profesional pura como litigante, y enfocó sus esfuerzos a la concientización de partes contratantes de un proyecto, sobre cómo lograr proyectos exitosos, a través de su «nueva» práctica profesional y de su obra, entre la cual se encuentra un libo fascinante denominado: «Una guía práctica para proyectos de construcción exitosos» (2) .

Van Wassenaer, quien describe que un proyecto es exitoso cuando todas las partes involucradas en un proyecto concluyen este último estando satisfechos y felices, pone el dedo en la llaga al señalar que las partes solamente pueden ser felices (y el proyecto es exitoso en consecuencia), cuando las partes no tienen que acudir a procedimientos judiciales o arbitrales para resolver asuntos que no se resolvieron durante el proyecto de construcción, y que por el contrario, pudieron resolver sus conflictos en forma oportuna y conciliada durante la ejecución del contrato, manteniendo sanas relaciones comerciales.

En las conclusiones del libro, Van Wassenaer incluye como uno de los importantes factores para el éxito de los proyectos de construcción, la inclusión de Dispute Boards en estos últimos.

Otra importante fuente de estudio de proyectos exitosos, es la obra del Maestro uruguayo Jose Luis Echevarría Petit, denominada «Guía de Mejores Prácticas en la contratación de obras», quien realizó dicho trabajo para la Cámara Uruguaya de la Industria de la Construcción, y quien incluye, entre las mejores prácticas para evitar controversias, y procurar proyectos de construcción exitosos, la inclusión de «Comités de Resolución de Diferencias» que permita acompañar a las partes durante la ejecución «desbrozando el camino, resolviendo una a una las diferencias que se suscitan en forma rápida» (3) .

Me parece importante destacar que hay un sentido de urgencia y acción de los propios abogados de construcción, en el sentido de continuar evitando procedimientos tortuosos e ineficientes que no ayudan a la industria de la construcción.

En un artículo denominado «El Abogado de Construcción: Problema o solucionador de problemas? La necesidad de resolución efectiva de disputas en la industria de la construcción», Gregory y Berg, señalan (4) :


«… muchos en la industria de la construcción todavía ven a los abogados de construcción como el mayor problema de todos. En efecto, muchos tienen la creencia que los abogados, están más entrenados en el arte del litigio que de la construcción, y han dirigido los mecanismos de solución de controversias hacia procesos formalistas que no siempre son los medios más eficientes de resolver conflictos …

Los abogados tienen la tarea de eliminar obstáculos que interfieran con el proceso eficiente de solución de controversias incluyendo demasiada maniobra legal y gastos.

… el Abogado debe promover efectivamente una comunicación abierta y facilitar una solución creativa de problemas».



Finalmente hacemos notar que en el propio reporte de ARCADIS, destaca lo siguiente:

«Sin importar lo que le depare en el futuro a la industria de la construcción y a la economía global, habrá temas de conflicto que surgirán en los proyectos de construcción. La mejor forma de combatir estos temas es estar preparado antes de que sucedan, con herramientas y guías que ayuden a evitar que las diferencias se conviertan en disputas a gran escala. La resolución efectiva de reclamos comienza al principio de cada proyecto y debe de procederse con ella hasta su completamiento».


En ese orden de ideas es necesario hacernos los siguientes planteamientos:


	
1.  Nadie desconoce o deja de reconocer que la industria de la construcción es proclive a múltiples desavenencias y conflictos.

	
2.  No es materia de discusión que las desavenencias y conflictos que se suscitan regularmente causan un efecto grave en el desarrollo de los proyectos de construcción.

	
3.  Nadie discute que estos graves efectos, no solamente perjudican los intereses particulares de las partes, sino que sobre todo ponen en riesgo el completamiento y puesta en uso de los proyectos de construcción, afectando al interés público en muchas ocasiones.

	
4.  Nadie discute que los procedimientos legales tradicionales (litigio y arbitraje) que derivan de estos conflictos, desavenencias y graves efectos, merman la capacidad económica, financiera y técnica de las partes contratantes y de terceros.



La pregunta ante estas realidades es: ¿estamos actuando bien en la industria manteniendo esquemas de solución de controversias que merman las capacidades de las partes, no favorecen el desarrollo sano y completamiento de los proyectos, y consecuentemente no aceptan el éxito de estos últimos?

Este libro tiene como propósito demostrar que los Dispute Boards, son un elemento fundamental a incluir en proyectos de construcción de cuantía mediana y mayor para prevenir controversias, reducir la litigiosidad en la industria y lograr proyectos exitosos en la lógica de Van Wassenaer.

Haciendo un paralelismo con la salud, no podemos desconocer que existen enfermedades, pero de nada nos sirve desdeñar a la medicina y sus soluciones, pensando que esa evasión borrará las afecciones.

Los males son objetivos, las medicinas son objetivas. Nuestra decisión de reconocer los males, y tomar la medicina, es un tema completamente subjetivo.

Los conflictos en la industria de la construcción existen. Los medios de prevención y solución temprana de controversias existen. Nuestra decisión de reconocer que los conflictos se pueden prevenir y solucionar en forma oportuna, es completamente subjetivo.

Dicho todo lo anterior, podemos afirmar que, en el contexto de una industria altamente conflictiva, el no contar con medios de prevención y solución de controversias efectivos e idóneos, a saber los Dispute Boards es un grave error.

En Latinoamérica ya existen experiencias prácticas y reales de la figura que han mostrado sus beneficios.

De ello que es un gravísimo error y un acto de obstinación mantener el status quo, tendiente a que la industria de la construcción continúe desangrándose y debilitándose ante la imposibilidad de las partes de resolver las controversias en formas sanas y oportunas con herramientas idóneas para tal efecto.

Es tiempo de prepararnos para implementar, usar y aprovechar los Dispute Boards.






	 (1) 

	El reporte de 2021 esta visible en el sitio https://www.arcadis.com/en/knowledge-hub/perspectives/global/global-construction-disputes-report. Importante es hacer notar que la versión 2022 saldrá publicada a mediados del referido año, con lo cual, las cifras pueden variar, y será necesario considerarlas para efecto de lo expuesto.
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	Van Wassenaer. «A practical Guide to Successful Construction Projects». Informa Law, Inglaterra, 2017.
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	Echeverria Petit, Jose Luis, «Guía de Mejores Prácticas en la Contratación de Obras». Cámara de la Construcción de Uruguay. Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho. Montevideo, 2001, pág. 63.
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	Gregory, Don W, Berg Peter. «Construction Lawyer: Problem or Problem Solver? The need for cost-effective dispute Resolution in the construction industry», en The Construction Lawyer. Journal of the ABA Forum on the Construction Industry. Volume 33, Number 4, Fall 2013.
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