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RESUMEN

Esta Tesis tiene como objetivo fundamental poner en conocimiento de la
comunidad académica la figura juridico — contractual denominada de manera genérica
como Dispute Board, consiste en un panel de expertos conformados por la voluntad de
las partes que celebran un Contrato. ElI Dispute Board cumple con el rol de ser un
organismo técnico independiente que conoce Yy resuelve los conflictos de las partes y
brinda asistencia informal en los temas de su experticia y su aplicacion en el campo de la
ingenieria que lo han utilizado como herramienta efectiva a las necesidades urgentes que
se les presentan en grandes obras de infraestructura provienen precisamente de

préstamos internacionales que viabilizan la ejecucion de estos mega proyectos.

Para el desarrollo de esta investigacion se utilizd el paradigma juridico del
Jusmarxismo y el Jussociologismo o Realismo Europeo. Las fuentes de investigacion
han sido obtenidas de fuentes publicadas bibliogréficas, de publicaciones, normativa,
Contrato EPC, de Internet y de la experiencia profesional sobre este mecanismo de

solucidn de controversias.

El alcance del trabajo es determinar la naturaleza juridica del Dispute Board y
todos los factores generales involucrados para su funcionamiento, el analisis del primer
contrato ecuatoriano que aplico este mecanismo, las normas juridicas aplicables y cuales

son los principios constitucionales y procesales aplicables.

Se colige que este mecanismo de solucion de controversias contractual requiere
de normativa especifica para su aplicacion en el &mbito de derecho pablico y ese debe
analizar la juridicidad de la aplicacion de las Determinaciones que emite el Dispute
Board y en el derecho privado basta con la autonomia de la voluntad de partes

contractuales.

Palabras claves: Dispute Board; Clases de Dispute Boards, Determinaciones; Naturaleza
Juridica; Junta Combinada de Disputas; y, principios constitucionales y procesales.
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Capitulo I: Dispute Board

Introduccion

En la actualidad, en el sector de la construccion, fundamentalmente de grandes
obras civiles, en las que se interrelacionan varias especialidades de la ingenieria,
eléctrica y otras ramas profesionales para ejecutar mega proyectos, se celebran contratos
de importante cuantia, en los que las partes contractuales se ven en la necesidad de
contar con mecanismos de solucion de controversias eficientes y eficaces para los
problemas que se deriven de la ejecucion del objeto contractual. Esta necesidad surge en
este ambito tan competitivo y complejo como es la ejecucion de grandes proyectos que
requieren de decisiones expeditas para no paralizar sus actividades y que los recursos

econdmicos sean invertidos oportuna y satisfactoriamente.

En el campo de la ingenieria, en el &rea la construccion, en los Gltimos afios se ha
posicionado el mecanismo de resolucion de controversias denominado Dispute Board,
ya que los usuarios de este sector especialmente en proyectos internacionales de
construccidn, han visto esta herramienta de gran utilidad y practico para satisfacer a las
necesidades urgentes que se les presentan a las partes que desarrollan un proyecto. La
difusion e implementacion del uso de este método alternativo ha tenido la influencia
directa en su implementacion por parte de la Fédération Internationale Des Ingénieurs-
Conseils, denominada en adelante FIDIC! y el Banco Mundial2, debido a que es una de
las principales fuentes de financiamiento de estas grandes obras de infraestructura que

provienen de préstamos internacionales que viabilizan la ejecucion de estos proyectos de

'Es la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores, Fundada en 1913, estd conformada por
federaciones de ingenieros de méas de 80 paises. Entre sus fines destaca el de promover las buenas
practicas en la prestacion de servicios de ingenieria, para lo que publican informes y manuales con gran
influencia en el sector. Véase mas informacion en World Wide Web: www fidic.org.

2 Véase el editorial de la revista Tecniberia No. 29, de enero/febrero de 2011, visto el 30 de junio de 2014,
en World Wide Web:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Tecniberia_N29_Arbitraje_EneroyFebrero2011.pdf




gran escala, cuyas contrataciones suelen someter a las reglas y recomendaciones de las

dos instituciones anotadas.

El objetivo de esta investigacion es determinar la naturaleza juridica del Dispute
Board, denominado en adelante DB, cuales son los diferentes tipos de DB existentes,
gue normativa le es aplicable, cuales son las ventajas de su utilizacion y si es que seria
conveniente su aplicacion en los contratos de ejecucion de construccion de

infraestructuras que celebre el Estado ecuatoriano.

En desarrollo de esta investigacion se utiliz6 el paradigma juridico del
Jusmarxismo® , que aplica el método dialéctico a través del que se establece que lo
material es lo que debe determinar qué es lo ideal, lo que contextualizado en el ambito
juridicas, es que el derecho y sus normas son el resultado de las condiciones econémicas
que lo determinan debido a que es el factor impulsor de la dindmica social, siendo el
motor de la produccion de normas juridicas, el interés econdémico, con la finalidad de
atender prioritariamente sus intereses.

También es aplicable el paradigma del Jussociologismo o Realismo Europeo®,
debido a que, se determina que para que un sistema normativo tenga vigencia de acuerdo
al criterio de Ross® se requiere que las acciones sociales se sujeten a una norma porque
es considerada socialmente obligatoria, siendo este factor el elemento coactivo de la
normay como en el caso de estudio el que rige al Dispute Board.

Las fuentes de investigacion han sido obtenidas de fuentes bibliograficas de
publicaciones, normativa, el Contrato entre la compafia Hidroeléctrica Coca Codo
Sinclair S.A. COCASINCLAIR vy Sinohydro Corporation, para el desarrollo de
ingenieria, provisionamiento de equipos, materiales, construccion de obras civiles,
montaje de equipos y puesta en marcha del Proyecto Hidroeléctrico Coca Codo Sinclair
en Ecuador, denominado en adelante Contrato EPC, de Internet y de la experiencia

profesional que tengo respecto de la aplicacion de este mecanismo de solucion de

3Véase a Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, Metodologia Juridica, (México, 2002), 193 a
196, en el que se sefiala que el Estado y el derecho son el resultado de los fendmenos derivados de los
modos de produccion y de las relaciones sociales de éstos.

4 Entendido en el sentido de que en el derecho prevalecen las conductas frente a la norma y se puede
aseverar que es un sistema fijo de normas sino como un flujo constante y dindamico producto del proceso
social real.

> Witker Velasquez y Larios Velasco, Metodologia Juridica, 189.
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controversias. La fuente de investigacion principal a ser utilizada es el Reglamento
Relativo a los Dispute Boards, emitido por la Camara de Comercio Internacional®,
debido a que, es que es la norma internacional mas utilizada’en contratos a mediano y
largo plazo que utilizan losDB y es que fue la norma utilizada en el Contrato EPC en el

Ecuador.

El alcance de ésta Tesis es determinar la naturaleza juridica del Dispute Board y
todos los factores generales para su funcionamiento, las normas juridicas aplicables,
cuales son los principios constitucionales y procesales aplicables el analisis del primer

contrato ecuatoriano que utiliz6 este mecanismo.

1.1.Antecedentes historicos

Antiguamente, cada grupo humano resolvia los conflictos que surgian por medio
del uso de la fuerza. Las personas impartian justicia por mano propia, ya que no existia
esquema social organizado que emita normas generales que regulen estas situaciones, ni
se contaba con un sistema estatal instaurado que permita administrar justicia,
generandose asi subjetividad frente a lo que se consideraba justo o injusto. Es solo como
consecuencia de la evolucion de las sociedades, que se ha emitido normas juridicas, y se
han desarrollado y creado distintos sistemas de administracion de justicia. En la
actualidad cuando las partes se encuentran en conflicto y no pueden llegar a un arreglo
personal y directo, recurren a un tercero, a la justicia ordinaria o a los Mecanismos

Alternativos de Solucién de Controversias.

En este contexto surgen los DB, con el proposito de resolver conflictos en la

industria de la construccién en forma expedita, eficiente y econémica®. Fueron sus

%) 4 Camara de Comercio Internacional es la organizacion empresarial que representa mundialmente
intereses empresariales. Se constituy6 en Paris en 1919 y su sede es Paris. En la actualidad los miles de
empresas que agrupa proceden de méas de 130 paises y se organizan como Comités Nacionales en méas de
90 de ellos, wvisto el 22 de noviembre de 2014, en World Wide Web
http://www.iccspain.org/index.php?option=com_content&view=article&id=47:la-camara-de-comercio-
internacional-icc&ltemid=54

"Véase lo sefialado por el doctor Bernardo Cremades sobre el uso de
lahttp://www.cremades.com/pics/contenido/File634528963777658688.pdf

® Herfried Woss W, en el Panel de Adjudicacién de Desavenencias “Una retrospectiva”, Boletin
Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de Comercio, (México, 2006), 13.
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usuarios quienes disefiaron y crearon este método alternativo de solucion de disputas
para su sector, en virtud de que los procesos judiciales y arbitrales, desde su punto de
vista, estaban revestido de gran complejidad® y este sector requeria que sus problemas
fueran resueltos de forma inmediata, en muchos casos incluso mientras la obra aun se
esta ejecutando™®, sin necesidad de paralizar la ejecucién de un proyecto y sin tener que
esperar la sentencia o laudo procesal respectivamente, pues éstos generalmente llegan

una vez que la obra se ha concluido, lo que perjudica los intereses de las partes.

Historicamente el DB surge en los Estados Unidos en 1960, con el caso
Boundary dam en Washington, marcando el inicio de la aplicacion DB como un
mecanismo expedito para resolver controversias en los contratos de ejecucion de obras,
siendo el primer caso de aplicacion. EI DB empezé a ser usado en la mayoria de
proyectos de ingenieria civil de gran envergadura y fue empleado especificamente en
contratos de construccién de represas, proyectos de manejo de agua y construccion bajo

tierra.

En 1970, de acuerdo a lo citado por Pablo Laorden*?, se constituy6 el DB cuando
se ejecutaba la segunda perforacién del Tunel Eisenhower®®, en Colorado, Estados
Unidos. El propésito de implementar este mecanismo, fue solventar problemas
contractuales similares a los que se presentaron en la primera perforacion y este DB
resolvio 3 grandes conflictos, a satisfaccion de las partes. Asi esta figura tomo
importancia en Estados Unidos, principalmente en las administraciones publicas; y en

1989, la American Society of Civil Engineers “ASCE™, publicé sus estandares para los

% Cfr. Thomas J. Stipanowich, ADR and the “Vanishing Trial”’: The Growth and Impact of “Alternative
Dispute Resolution”, Journal of Empirical Legal Studies, Volume I, Issue 3, (Estados Unidos, 2004), 876.
10'\/gase, Pablo Laorden Mengual, “Las Dispute Boards como medio de Resolucién de Controversias”, en
la Revista Tecniberia, Revista de la Ingenieria espafiola, No. 29, (Espafia, enero/febrero de 2011), 40.

1 véase en Carroll S Dorgan, The ICC'S NEW DISPUTE BOARD RULES, en The International
Construction Law Review, Volume 22, January-October 2005, (Londres, 2005), 142.

2Herfried Woss W, en Panel de Adjudicacion de Desavenencias “Una retrospectiva”,15.

3Es un tanel vehicular de doble perforacién, de cuatro carriles y a aproximadamente 50 millas (80 km) al
oeste de Denver, Colorado, Estados Unidos. El tanel lleva a la carretera interestatal 70 en virtud de la
division continental en las montafias rocosas, visto el 20 de noviembre de 2014 en World Wide Web
http://es.wikipedia.org/wiki/T%C3%BAnel_Eisenhower

YEs la Sociedad Americana de Ingenieros Civiles con mas de 145.000 miembros de la misma profesion
provenientes de mas de 174 paises. Fue fundada en 1852. Visto el 23 de noviembre de 2014, en World
Wide Webhttp://www.asce.org/about_asce/
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Dispute Review Board, denominado en adelante “DRB”’en 1991, hasta que en 1996 se
publicé el Dispute Review Board Manual®.

A inicio de los afos de 1970, la figura fue utilizada en el Reino Unido bajo la
denominacion de Adjudication y fue tan exitoso su uso, que se incluyé en los subsidios
de construccion de vivienda. La Regeneration Act de 1996, previd el uso de este
mecanismo en los proyectos de construccion de Inglaterra, Escocia y Gales; y, de
acuerdo a los abogados practicantes del Reino Unido, este mecanismo ha reducido

considerablemente la presentacion de los litigios ante cortes y arbitrajes™.

La primera experiencia internacional del Dispute Board, fue en el afio 1980,
cuando fue utilizado este mecanismo en Honduras para la construccion del Proyecto El
Cajon (Represa y estacion hidroeléctrica). En 1990, el Banco Mundial publicé el
Procurement of Works, que contiene un contrato FIDIC!" modificado, que contemplaba
el uso de los Dispute Boards. En 1995 emiti6 los documentos de licitacion estandar para
la contratacion de obras “SBD-W"” (siglas en inglés), en los que se establece que para
la ejecucién de un contrato que tenga financiamiento del Banco Mundial, los conflictos
deben ser sometidos al Dispute Review Board, para los contratos cuya cuantia era de
mas de USD $ 50 millones de ddlares. Estos DB estan facultados para emitir

recomendaciones no vinculantes para las partes.

En el afio de 1995, la FIDIC publico su libro tomate (modelo de contrato de
disefio, construccion y contratos llave en mano) y en 1997, el libro amarillo (modelos de
contrato para plantas y disefio y construccion), en los que se determina que las

>\/éase en Thomas J. Stipanowich, ADR and the “Vanishing Trial”’, 143.

Ibid., 144.

7 Es un organismo internacional denominado International Federation of Consulting Engineers que fue
fundada en 1913 con el objeto de promover e implementar metas estratégicas de consulta en la industria
de la ingenieria, diseminar informacion de interés para sus miembros y publica formas de contratos con
estandares de calidad, que actualmente esta conformada por 94 paises miembros, informacion disponible
en http://fidic.org

¥Denominados Standard Bidding Documents for Procurement of Work, son documentos técnicos que
contienen pardmetros obligatorios para la ejecucién de contratos que han sido financiados por el Banco
Mundial, siendo las personas naturales o juridicas que solicitan un crédito las que deban cumplir con estos
lineamientos. Visto el 22 de noviembre de 2014 en World Wide Web: hitp vy
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_emp/@emp_policy/@invest/documents/legaldocument/w
cms_asist_4559.pdf
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controversias seran sometidas al Dispute Adjudication Board. En el afio1999, la FIDIC

incorporo este mecanismo en todos sus modelos de contrato.

En el afio 1996, se fundd la Dispute Resolution Board Foundation, que es una
organizacion sin fines de lucro, que busca promover el uso de este mecanismo de
solucion de conflictos, contando con el soporte de la Camara de Comercio Internacional.
En el afio 2004, esta institucion expidio el Reglamento Relativo a los Dispute Boards.

Se ha mencionado que para el afio 2007, aproximadamente 1350 proyectos en el
mundo habian contemplado la utilizacién del DB como un mecanismo de solucion de
controversias, con un valor aproximado de US$140 billones de délares'®. El DB asi
concebido, se empleaba como solucion de conflictos contractuales para las partes, para
no someterse a la justicia ordinaria o arbitral, que no cubria las necesidades inmediatas y

urgentes de resolver las disputas que surgen en la ejecucion del objeto contractual.

Este mecanismo actualmente es aplicado en Argentina, Estados Unidos, Canada,
Etiopia, China, Rumania, Bélgica, Bulgaria, India, Dinamarca, Hong Kong, Italia,
Mozambique, Inglaterra, Sudéan, Polonia, Ecuador, etc.,y surge como una herramienta
principalmente para los contratos de ejecucion de obra, debido a que por su naturaleza,
no se puede prever todos los eventos o circunstancias imprevistas que pueden surgir en
su ejecucion y que se requiere solventar varios de ellos de manera inmediata y sin

desgastar la relacion contractual®.

A continuacion se muestra una tabla resumen de los antecedentes historicos:

19 véase, Juan Eduardo Figueroa Valdés, “El Arbitraje en los Contratos de Concesion de Obras Publicas
en Chile. Incorporacién de los “Dispute Boards o Paneles Técnicos o de Expertos™ en Gaceta Juridica de
la Asociacion Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile, visto el 21 de noviembre de 2012,
disponible en
http://www.fihsabogados.cl/publicaciones/docs/004%20ARBITRAJE.%20EL %20ARBITRAJE%20ENY%
20L0OS%20CONTRATO%20DE%20CONCESION%20DE%200BRAS%20PUBLICAS%20EN%20CHI
LE.pdf y Peter H. J Chapman, “Dispute Boards o major infrastructure projects”, visto el 14 de enero de
2013, en http://www.icevirtuallibrary.com/docserver/fulltext/mpal 162-
007.pdf?expires=1360940130&id=id&accname=guest&checksum=F88C50B87EB12EOFFBEB9347E0C

EA62B.

PHerfried Woss W, en Panel de Adjudicacion de Desavenencias “Una retrospectiva”, 16.

L \gase, Michael E Davis, Dispute Resolution in International Long-Term Construction and
Infrastructure Projects: The Private Finance Iniative, visto el 10 de enero de 2013, disponible en
http://heinonline.org.
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ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DB

ANO HECHO

1960 Boundary Dam — Washington (represas, agua y bajo tierra)

1970 Tunel Eisenhower — Colorado (3 conflictos)

1980 El Cajon

1990 Banco Mundial publico Procurement of Works (50 millones)

1991 [ ASCE publico estandares para los DRB

1996 La ASCE publicé el Dispute Review Board Manual

1996 Regeneration Act se uso en Inglaterra, Escocia 'y Gales

1996 [Se fundd el Dispute Resolution Board Foundation

2004 Reglamento para los Dispute Boards

2007

Inversion)

1350 Proyectos en el mundo usaban el DB (140 Billones de Dolares de

1.2.¢Qué es el Dispute Board?

El Dispute Board, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento relativo a los

Dispute Boards, emitido por la Cémara de Comercio Internacional de Paris, es

caracterizado de la siguiente manera:

Los Dispute Boards constituidos de conformidad con el Reglamento de la Camara de
Comercio Internacional relativo a los Dispute Boards (el “Reglamento”) ayudan a las
Partes a resolver sus desacuerdos y desavenencias comerciales. Pueden prestar una
asistencia informal o bien emitir Determinaciones. Los Dispute Boards no son tribunales
arbitrales y sus Determinaciones no tienen fuerza ejecutiva como los laudos arbitrales.
Las Partes aceptan contractualmente quedar vinculadas por las Determinaciones bajo
ciertas condiciones especificas enunciadas en el Reglamento. En aplicacion del
Reglamento, la Camara de Comercio Internacional (CCI) por intermedio del Centro de
los Dispute Boards de la CCI (el “Centro™) puede prestar servicios administrativos a las
Partes, que incluyen el nombramiento de los miembros del Dispute Board, la adopcion
de las decisiones referidas a las recusaciones de miembros del DB y el examen de las
Decisiones.

Los DB también se denominan Comité Permanente de Solucion de Conflictos?,

en el Reglamento de Dispute Boards (Comité Permanente de Solucién de Conflictos),

del Tribunal Arbitral de las Ingenierias, en cuya introduccion lo define asi:

22

Cfr. Visto el 21 de noviembre de 2012, disponible en

http://www.tai.org.ar/index.php?op=Default&postCategoryld=12&blogld=1&plogsession=1c24e6005a78

aab8bc41128fed4a20bc
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...los DB son 6rganos permanentes y constituyen un mecanismo comun para la
resolucion de discordancias contractuales en el ambito de contratos a medio o largo
plazo. EI DB es un Panel elegido por las partes que, generalmente, se establece desde el
inicio del contrato y se mantiene con permanencia y remunerado durante toda la
duracion del mismo, encargado de resolver las desavenencias que se presenten...

El DB es un organismo técnico especializado® compuesto usualmente por tres
expertos externos, conformado por la voluntad de las partes, que intervienen en la
celebracion de un contrato de ejecucion de obra, con el objetivo de resolver
desavenencias o desacuerdos comerciales o técnicos, que surjan entre éstas. Su funcion
es prestar asistencia informal a las partes contractuales en dichos desacuerdos o emitir
determinaciones®® sobre la controversia surgida, sin que este organismo técnico
especializado pueda ser considerado como un Tribunal Arbitral o que sus resoluciones
tengan fuerza obligatoria; sino que las determinaciones emitidas por este organismo,
vinculan a las partes si es que se cumplen ciertas condiciones fijadas contractualmente

de forma previa y las establecidas en las normas que regulan este tema.

El DB surge como una herramienta para solventar disputas®que se presenten
entre las partes contractuales de forma temprana®, es decir, desde el inicio®” y mientras
se ejecuta el contrato; y que busca ser resuelta por especialistas’®de forma preferente.
Estos especialistas conocen a fondo sobre el objeto contractual y realizan un

seguimiento contractual permanente” a las partes y visitas al sitio igualmente

2% Cfr. David J. A. Cairns e Ignacio Madalena, “Dispute resolution, international Chamber of Commerce
International commercial arbitration; Procedure”, International Arbitration Law Review, Sweet and
Maxwell, Volumen No. 8, 2005, 41.

? \éase, el Reglamento relativo a los Dispute Boards, de la Camara de Comercio Internacional, Francia,
2012. El articulo 6 del Reglamento sefiala que para que un DB decida si es aplicable una Decision debe
considerar los siguientes factores de manera ejemplificativa y no taxativa: a) que facilite la ejecucion del
Contrato o impida un dafio o perjuicio a una de las partes; b) que prevenga la interrupcion del Contrato; vy,
C) que sea necesaria para conservar elementos de prueba.

% \/gase, Carolina Macho Go6mez, Los ADR [Alternative Dispute Resolution en el comercio
internacional], Doctoranda en Derecho Internacional Privado, Universidad de Cantabria, Espafia, pag. 406
y 407. Sefala que el término disputa tiene una connotacién mas bien juridica que la palabra conflicto que
tiene un alcance mas amplio, y sefiala que los ADR buscan conocer los conflictos.

%6 \/gase, Daniel D, McMillan and Rober A. Rubin, “Dispute Review Boards: Key Issues, Recent Case
Law, and Standard Agreements”, the Construction Lawyer, visto el 27 de enero de 2013, disponible en
http://heinonline.org.

2 \/éase, Peter H. J. Chapman, Dispute boards on major infrastructure projects, .17.

%8 Véase, Carroll Dorgan, The ICC’S new Dispute Board Rules, en The International Construction Law
review volumen 22, Londres, 2005, p. 142-143.

»\/gase, Susan Kratzsch, “ICC Dispute Resolution Rules: ICC Dispute Board and ICC Pre-Arbitral
Referees”, Construction Law Journal, Londres, Sweet and Maxwell, 2010, p. 89.
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permanentes, lo cual, trae como resultado que la actuacion de sus miembros se enmarque
en lineamientos técnicos actualizados y ajustados a la necesidad real*®, de lo que se
requiere para cumplir con dicho objeto. Es asi como en la mayoria de los casos, los
miembros del DB, realizan el citado acompafiamiento contractual de manera informal®,
realizando actividades de conciliacion permanente y buscando alcanzar consensos entre
las partes, cuando surgen divergencias e intervienen de manera preventiva en las
potenciales disputas que pueden aparecer; y, cuando se requiere, intervienen investidos

de autoridad y emiten las determinaciones que requiera la situacion conflictiva.

Esta particularidad de que los miembros del DB, una vez que se conforma la
misma, tengan conocimiento durante todo el plazo de ejecucion del contrato sobre el
avance de la relacion contractual y su objeto, reporta muchas ventajas; y, el hecho de
que pueden actuar como facilitadores informalmente, antes de que surja cualquier
controversia y que estén facultados a emitir informes técnicos, de acuerdo a las normas
de los DB de la Camara de Comercio Internacional, constituye una herramienta Gtil*?

para no tener que acudir a resolver las divergencias en Tribunales Arbitrales.

Al ser un mecanismo pactado por las partes libre y voluntariamente, podria ser
definido como un mecanismo de autocomposicion, cuando el DB emite una
recomendacion; sin embargo, cuando interviene un tercero para la solucion de la

controversia, y por la voluntad de las partes® emite una decisién obligatoria para las

% ge sefiala que una de las necesidades reales es obtener una decisién o recomendacion en un tiempo mas
corto, debido a que en los proyectos de construccion de obras civiles tan grandes es de vital importancia
cumplir los plazos establecidos sin dilaciones, ya que, no puede retrasar el inicio de su operacion y
ejecucion por varios factores como el econdémico, técnico o contractual. VVéase Harbst, Ragnar, y
Mahnken, Volker, “ICC Dispute Board Rules: the Civil Law Perspective™, en Arbitration an international
journal, v. 72 N° 4, 2006. p. 312; y, Mark Kantor, “Negotiated settlement of public infrastructure
Disputes™, New Directions in International Economic Law, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p.
206-213-214.

31 Véase, el Reglamento relativo a los Dispute Boards, de la Camara de Comercio Internacional, Francia,
2012. El articulo 16 del citado Reglamento, establece que los miembros del DB o por iniciativa de las
partes y siempre contando con el acuerdo de ellas, pueden ayudar a las mismas a resolver los desacuerdos
que puedan surgir durante la ejecucion del contrato. Esta asistencia informal puede realizarse en cualquier
reunién o visita al sitio. Adicionalmente, puede ser brindada mediante una conversacion entre el DB y las
partes 0 en reuniones separadas previo el consentimiento de las dos partes. La asistencia informal no
vincula la opinion de los miembros del DB en caso de que a futuro se someta un desacuerdo a su
conocimiento.

%2 \/éase, Peter H. J Chapman, “Dispute Boards o major infrastructure projects”, 11.

% Las partes al momento de someterse a un DB también tienen responsabilidades que cumplir, como
cooperar, buscar una solucion en conjunto, tener apertura a cooperar, explicar sus posiciones claramente,
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mismas constituye un mecanismo de heterocomposicion. EI DB podria convertirse en
una herramienta de gran utilidad para resolver los desacuerdos que surjan en la ejecucién
de contratos de esta naturaleza comercial, tanto en el ambito publico y privado, debido a
que, todo conflicto que surja entre las partes, debe ser conocido por el DB mientras se

ejecuta el objeto contractual®*

y esto podria reportar una enorme ventaja, porque seria
célere e inmediato el conocimiento del problema y no se tendria que esperar a que el
contrato termine para empezar a resolver las controversias surgidas entre las partes. Las
controversias que conoce el DB son de diverso origen, pudiendo ser las siguientes, de
manera ejemplificativa: desavenencias de indole técnica, econémica, de interpretacion

contractual, etc.

Lo sefialado se corrobora, por ejemplo, en la construccion de obras subterraneas,
en las que se pueden hallar problemas geoldgicos que deben ser resueltos mediante toma
de decisiones inmediatas y expeditas, para poder continuar con la construccién de la
obra. Si las partes esperan a que esto sea resuelto por un juicio o un arbitraje, no
cumplirian el fin de poder continuar la ejecucién del objeto contractual sin dilaciones.
Ese es precisamente el rol fundamental del DB, actuar de manera inmediata, para ofrecer

respuestas expeditas a las necesidades de las partes.

1.3.Alcance de las Determinaciones

Antes de abordar los tipos de DB, es importante conocer sobre los tipos de
Determinaciones que emiten y como las mismas influyen en su naturaleza y
constitucion. Determinacion es el nombre genérico que se da a los actos que emiten los
DB, para resolver una controversia que ha surgido entre las partes. Las Determinaciones

se clasifican en:

entre otras. Véase, Peter M. Wolrich, “Resolution of Disputes by ICC Dispute Boards™, Contemporary
issues in International Arbitration and Mediation, Boston, Martinus Nijhoff publishers, 2011, p.469.

3 Cfr. Daniel D, McMillan and Rober A. Rubin, “Dispute Review Boards: Key Issues, Recent Case Law,
and Standard Agreements™.
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’P

Recomendacion

Ina determinacién que
O tiene caracter de
obligatorio cumplimiento,
sino gue es voluntario para
las partes

Si la Recomendacién no es
impuganada en 30 dias
despues de su expedicién se
convierte en obligatoria
para las partes.

Si una parte no cumple la
Recomendacion, la parte
que se sienta afectada
puede someter a Arbitraje
este incumpliimiento al
tribunal competente.

f-—

Decision

| Es una determinacién que
tiene el caracter de
obligatorio cumplimiento,
aun cuando no exista
manifestacion de
desacuerdo

Si la Decision no es
impugnada dentro de 30
dias, las partes renuncia a su
derecho de impugnarla a
futuro

Si una parte no cumple la
Decision, la parte que se
sienta afectada puede
someter a Arbitraje este
incumpliimiento al tribunal
competente.

El articulo 20 del Reglamento de la CClI, establece que las Determinaciones
deben ser expedidas por este organismo técnico especializado, de manera expedita y
dentro de los 90 dias de la fecha en la que fue notificado el Chairman o Presidente, con
la Exposicién de la Desavenencia, procedimiento que serd analizado mas adelante, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2, del articulo 17 del Reglamento de la CCI.
Este procedimiento establecido puede tener una prérroga siempre y cuando se consulte
de manera previa con el DB y se analice la naturaleza, complejidad de la controversia y

todas las circunstancias que la rodean.

Las Partes pueden de mutuo acuerdo pactar que las Decisiones que sean emitidas
por un Dispute Adjucation Board, denominado en adelante DAB o un Combined Dispute
Board, llamado en adelante CBD, sean examinadas de manera previa por la Camara de
Comercio Internacional, cuyas siglas son “CCI”, para lo que, el organismo técnico
especializado debera elaborar un proyecto de Decision y remitirlo al Centro para su

revision antes de firmarlo, por lo que, se encuentran prohibidos de comunicar a las
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Partes las Decisiones que se encuentran en analisis del Centro. La CCI se encuentra

facultada para ordenar modificaciones a la forma de la Decision.

El articulo 21 del Reglamento de la CCI, dispone cudles son los elementos
esenciales de las Determinaciones, siendo uno de los principales la motivacién y
adicionalmente, determina los siguientes requisitos no taxativos, pero si elementales:

ELEMENTOS ESENCIALES DE UNA DETERMINACION

1. Resumen de
Desaveniencia
de cada parte y

w se solicita

5. Listado de
Documentos
entregados por
las partes

2. Resumen de
las
disposiciones
contractuales
aplicables

. Cronolog
de hechos
relevantes

procedimiento
utilizado por
DB

El articulo 23 del Reglamento ibidem, sefiala que cuando el DB estd compuesto
por tres miembros, las Decisiones que emitan deben ser adoptadas por unanimidad. Sin
embargo, si no existe unanimidad de criterios para emitir una Determinacion, el
Presidente esta investido del poder suficiente para emitir la Determinacion solo y el
Miembro que no esté de acuerdo con la Determinacion, debe motivar las razones de su

desacuerdo por escrito y de forma separada, y no formara parte de la Determinacion, sin

®Este grafico tiene como fuente varias disposiciones del Reglamento relativo a los Disputes
Boards y la experiencia profesional de las Determinaciones a las que he tenido acceso como parte
dentro de una controversia contractual.
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perjuicio de lo que se notificard a las partes con este desacuerdo y esto no implica que

tenga alguna influencia sobre la Determinacion y su eficacia.

El articulo 24 del Reglamento ibidem, establece el mecanismo mediante el cual
los Dispute Boards corrigen o interpretan sus Determinaciones. Los DB pueden corregir
de oficio cualquier error tipografico, de calculo o de cualquier clase de evento similar,
en el que se haya incurrido en una Determinacion, dentro de los 30 dias siguientes a la

fecha en la que se emitid.

Aparte de la facultad de oficio que tienen los DB, las partes también pueden
solicitar que se corrija un error de los sefialados en el anterior parrafo o también tienen la
posibilidad de que se interprete una Determinacion, siempre que dirijan una solicitud al
DB dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en la que fueron notificados. Una vez que
el DB reciba dicha solicitud, debe notificar a la otra Parte para que emita sus
comentarios sobre la solicitud de la interpretacion en un plazo prudente. A partir de
recibir esta respuesta, el DB debe resolver 30 dias después a la recepcion de los
comentarios y sin perjuicio de lo sefialado, las partes de mutuo acuerdo, pueden pactar

una prorroga de plazo para que el DB emita las correcciones o interpretaciones.

Una vez que el DB emita la correccién o interpretacion los plazos para presentar
un desacuerdo sobre la Determinacion comenzard nuevamente a partir de la fecha de
recepcion por las Partes de la correccion o interpretacion de la Determinacion. A

continuacion se presenta graficamente el procedimiento expuesto:
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DE OFICIO OTRA PARTE Y DA
PLAZO PRUDENTE

DE PARTE

RESOLVER EN 30
DIAS

El articulo 25 del Reglamento ibidem, establece que las Determinaciones que
emite un Dispute Board, pueden ser admitidas en un proceso arbitral o judicial, si las
partes no han acordado que no se lo utilice. La Unica condicién es que todas las partes
sean las mismas que recibieron la Determinacion.

Es necesario aclarar que las Determinaciones que emite el DB tienen el caracter
de obligatorias para las partes, lo que no significa que tengan fuerza ejecutiva por si
mismos, ya que, si las partes no las ejecutan por su propia voluntad, requieren acudir a
un tribunal arbitral o un juez ordinario para que ordene su ejecucion, sin modificar su

contenido, que como se sefial6 es obligatorio para las partes.

1.3.1. Recomendaciones

En atencion a lo descrito anteriormente, se concluye que una Recomendacion es
una Determinacion no vinculante, emitida por un Dispute Board, que en el transcurso de
30 dias se hace vinculante, si es que las Partes no la impugnan y que normalmente es
emitida de oficio o a peticion de las Partes, sobre temas técnicos fundamentalmente.
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Dentro de las ventajas que reportan las recomendaciones, podemos sefialar las

siguientes:

1. Ayuda a las partes a resolver los conflictos de manera temprana, de acuerdo al
criterio del DB y con la confianza que se deposita en este organismo.

2. Existe un intercambio y acercamiento permanente entre las partes debido a la
constante interaccion entre las partes y los miembros para alcanzar un acuerdo.

3. Las diferencias culturales de las partes, puede ser influenciado positivamente por
los miembros del DB, su