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Resumen

Los dispute boards, también conocidos como juntas de controversias, han tenido
un éxito progresivo internacionalmente en los ultimos afios. EI Banco Mundial, los
bancos de desarrollo, el sistema FIDIC y el sistema ICC ahora los estan utilizando.
Estos metodos alternativos de solucion de conflictos y otros procedimientos
contenciosos pueden tener un efecto preventivo al evitar que se arraiguen los litigios y
lleguen a etapas de resolucion avanzadas y costosas. En este sentido, los paneles de
disputas son de naturaleza preventiva y, a menudo, se describen como una forma de
evitar los litigios en lugar de resolverlos. Evitar las disputas, identificando y discutiendo
problemas a lo largo del proyecto, es sin duda una forma de llegar a un acuerdo a
tiempo.

Su uso constante se refleja en proyectos de edificacion a gran escala y proyectos
emblematicos como la construccion del “Eurotunnel” o los escenarios de los Juegos
Olimpicos de Londres 2012, donde se logré evitar la mayoria de las disputas. Su éxito
fue tal que también se lo utiliz6 en los contratos de construccién relacionados con los

Juegos Olimpicos de Rio en 2016.

Palabras claves: métodos alternativos de solucion de conflictos, dispute board, arbitraje,

inversion, inversion extrajera, obras infraestructura estatal
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Introduccion

Los primeros usos de los procesos alternativos de resolucion de disputas (ADR)
comenzaron experimentalmente en la década de 1970 como un remedio potencial para
deshabilitar los atrasos judiciales y como técnicas de resolucion para disputas
ambientales y de recursos naturales. En 1985, el Fiscal General de Estados Unidos
emitié un orden reconociendo la necesidad de ADR para reducir el tiempo y los gastos
de los litigios civiles. Unos pocos afos después, el Departamento de Justicia volvid a
reconocer los beneficios de ADR en el Testimonio del Congreso de su Fiscal General
Adjunto, Oficina de Asesoria Juridica, quien apoy6 la primera legislacion ADR
promulgada por el Congreso en 1990.

La resolucién alternativa de disputas (ADR) se convierte en sinbnimo de
diferentes técnicas como alternativa al procedimiento judicial largo y costoso. La
resolucion alternativa de disputas se hizo popular a mediados de la década de 1990. Al
principio, fue visto como una herramienta para la reduccién de los atrasos de la Corte.
Con el papel decreciente de las cAmaras de comercio nacionales, como promotores de
los tribunales de arbitraje, también el arbitraje se hizo cada vez menos popular entre las
pequefias y medianas empresas. Estos procesos fueron ain mas radicales en los paises
ex-socialistas / comunistas sin pequefias y medianas empresas desarrolladas.

Entonces, el nuevo milenio con la infraestructura desarrollada también ha traido
nuevas ideas sobre el desarrollo de la sociedad. La resolucion alternativa de disputas
ahora se presenta como un procedimiento que es mas rapido y mas barato que el
procedimiento judicial. Para evitar los aspectos negativos del arbitraje, se introdujeron
mas elementos del procedimiento judicial; como el papel de los expertos, medidas
provisionales etc.

La resolucién alternativa de disputas (ADR) consiste en una variedad de
enfoques para la intervencion temprana y resolucion de disputas. Muchos de estos
enfoques incluyen el uso de un individuo neutral como como mediador que puede
ayudar a las partes en disputa a resolver sus desacuerdos. En los ADR aumenta las
oportunidades de las partes para resolver disputas antes o durante el uso de formal
procedimientos administrativos y litigios (que pueden ser muy costosos y llevar mucho

tiempo).
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Para hacer mas popular la resolucién alternativa de disputas, se promovié como
un procedimiento en el que las partes pueden elegir su propio juez, elaborar su propia

ley e incluso vender el riesgo de la posible decision.

Hablando ya de inversion, y de como esta se correlaciona con los procesos de
ADR, “la ley de inversiones extranjeras y seguridad nacional en Estados Unidos:
Opinién puablica y formulacién de la politica exterior” (Foreign Investment and
National Security Act in the United States: Public Opinion and Foreign Policy), ha
inspirado la creacion de nuevas leyes en otros paises, encaminadas a través de un largo
camino ha logrado desarrollar su objetivo principal: la proteccion de los inversionistas,
bajo el llamado estandar internacional minimo de tratamiento. En términos generales,
este proceso de cambio, esta transformacion de la ley base para inversionistas, ha
experimentado dos cambios importantes para el reconocimiento de inversiones
mundiales: el primero, el tratamiento justo y equitativo que debe recibir un inversionista;
y el segundo, el problematico tema de la expropiacion o nacionalizacion de propiedades
extrajeras.

Cabe preguntarse cémo los paises anfitriones de la inversion han perdido o
ganado en relacion con la inversion recibida. Como primer punto se considerd que los
inversionistas no estaban sujetos a la ley de los paises de acogida porque sus
propiedades no podian ser expropiadas o nacionalizadas. El segundo punto es analizar
como el estandar internacional minimo prohibe a los paises que invocan la legislacion
nacional para eludir sus obligaciones internacionales.

En general, se aceptaba que los paises no podian expropiar o nacionalizar
propiedades extranjeras, a menos que se pagara una indemnizacion. Esta opinion ha sido
acordada en virtud de la ley de inversion extranjera moderna mencionada, pero también
vale destacar la falta de una directriz sobre el estdndar de compensacion, el derecho
internacional, los derechos humanos, los principios de equidad, justicia y no
discriminacion del derecho internacional publico que son los fundamentos de la
proteccién a extranjeros.

Ademas, en la practica, ha habido una tendencia a desgastar la idea de
proteccion de inversiones en el derecho internacional consuetudinario mediante los
tratados bilaterales de inversion (TBI), los acuerdos comerciales regionales (ACR) y los

acuerdos de libre comercio (ALC).
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Hay cuatro principios fundamentales de proteccion de la inversién extranjera
bajo la ley de inversién extranjera moderna: las protecciones disponibles para
extranjeros, inversionistas extranjeros en derecho internacional consuetudinario; la
nocion de proteccion diplomatica; el derecho internacional de los derechos humanos, y
la responsabilidad del Estado.

El Régimen Ecuatoriano de Inversion Extranjera dispone que, en principio,
los conflictos o controversias que se generen en las inversiones del exterior se
someteran a la legislacion ecuatoriana y a la jurisdiccion de sus tribunales y normas
arbitrales. Esto es, salvo que existan tratados o convenios internacionales vigentes que
resulten aplicables a la situacion en conflicto concreta o cuando las partes lo estipulen
en sus contratos, el arbitraje.

El objetivo de esta investigacion es determinar si los dispute boards (en adelante
DB) pueden atraer o inhibir inversiones en un pais determinado y en qué condiciones,
considerando que los tipos de DB pueden ser efectivos y dependen también de la
confiablidad de la justicia, que se encuentra en el limbo en nuestro pais, esta concepcién
es adoptada por nacionales e internacionales debido a la inseguridad juridica evidente en
los Gltimos afios. Las empresas necesitan tener seguridad en el aparataje judicial para
salvaguardar su inversion.

Cuando un pais es cuestionado por actos de corrupcion los inversionistas lo
piensan muy bien antes de invertir su dinero; y si paises asi son anfitriones, la idea de
invertir se vuelve dudosa para cualquier empresa extranjera. Por ello es importante
sefialar cuales son las ventajas de su utilizacion y si seria conveniente su aplicacion en
contratos de ejecucion de construccion de infraestructuras que celebre un determinado
Estado.

Este estudio se justifica por las disputas que se plantean entre los inversionistas y
los Estados receptores, que usualmente generan altos costos tanto para los Estados de
acogida como para los inversores directos. Parte de estos costos surge de la necesidad
de financiar la participacién de representantes, arbitros y expertos en calidad de
veedores del cumplimiento estricto de lo estipulado en el contrato inicial, cuando hay
problemas respecto de los plazos o inconvenientes antes de que fenezca el contrato; vy,
en casos de muchos afios de litigio, cuando no se encuentra a un acuerdo satisfactorio.
En esos casos seguir un proceso legal o recurrir a un arbitraje es costoso para ambas

partes, lo que afecta a inversores y a gobiernos.
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Es totalmente necesario reducir tales costos para gue inversionistas e inversores
no pierdan dinero. El arbitraje se usa como un medio para lograr una rapida y eficiente
resolucion de disputas; sin embargo, ese mecanismo esta siendo cuestionado, no solo
por los gobiernos sino también por los inversionistas, porque implica malgastar grandes
sumas de tiempo y dinero. Estos mecanismos surgieron como resultado para que las
partes gestionen disputas importantes de esquemas de privatizacion, para la concesion
de contratos o de servicios publicos, o para la exploracion y explotacion de recursos
naturales. Esto gener6 un debate politico dentro y fuera del Estado y cierta
insatisfaccion con el arbitraje en conflictos de inversiones.

Asi que como medida paliativa se propone que los DB podrian ser la solucion al
problema de costos, ya que son un panel o una junta de expertos que resuelve el
problema antes de que suceda y son mas econdémicos que el arbitraje. Para entender
cémo funcionan o qué son los DB usaremos como fuente de investigacion principal el
Reglamento Relativo a los DB, emitido por la Camara de Comercio Internacional, ya
que es la norma internacional mas utilizada en contratos a mediano y largo plazo.

Esta tesis pretende determinar cual es la naturaleza de los DB, su
funcionamiento, su composicion, factores externos, ventajas, desventajas, normas
juridicas aplicables, principios, procesos de aplicacion y, principalmente, conocer si
estos métodos ayudan a reducir costos iniciales o no, promoviendo asi la inversién
extranjera en nuestro pais.

En esta investigacién no me ocuparé de estudiar la economia del pais, definir
qué son las inversiones y su funcionamiento, el analisis de los costos de produccion,
definir al inversionista y su relacion con el estado; no me ocuparé de examinar las
inversiones extranjeras, no profundizaré en los limites de la administracién publica
referente a los procesos de asuntos internaciones. Me enfocaré exclusivamente en
estudiar como funcionan los DB, cuales son sus costos, como se conforman, como son
las audiencias, cudles son los resultados, objetivos, beneficios, desventajas, formacion, y
la socializacion de los mismos. De esta forma conoceremos si los DB podrian promover
las inversiones extranjeras en el Ecuador al reducir los costos iniciales para quienes
quieran invertir.

En el primer capitulo se realizard un analisis que busca describir de donde
vienen los DB y para qué sirven, explicando que estos forman parte de los ADR, se
busca indagar en cuéles son los principales actores que intervienen y como es el proceso

desde cuando se pactan estos métodos hasta cuando se los resuelve. Se presentaran
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elementos sustanciales que pretenden clarificar los contenidos centrales de esta
problematica. Complementariamente, se realizara una breve descripcion de los procesos
que intervienen en los métodos alternativos de solucion de conflictos, ademas de ello se
estudiara como funcionan los ADR en los planos regional, local e internacional. En este
contexto se realizara una resefia de la normativa internacional y la del Ecuador frente a
los ADR, analizando el caréacter de las instituciones y organismos establecidos por el
estado ecuatoriano, determinando cudl fue su funcionamiento, en la década pasada.

El segundo capitulo presenta una sistematizacion de los ISDS (el arbitraje de
diferencias Estado-inversor, tanto en el contexto internacional, como local ademés de
ello, este estudio tiene como finalidad hallar un mecanismo para remediar problemas en
materia de tratados bilaterales de inversion (TBIS), especificamente en materia de
inversiones extranjeras, por medio de la propagacion de relaciones econdmicas. Para
esto, es fundamental tener claro cémo se resolveran futuros conflictos y de qué forma se
manejaran las controversias en materias comerciales.

Este estudio aplica varios métodos, principalmente cualitativos, basados en
entrevistas a expertos y en la revision de documentos que presentan testimonios de
negociaciones de los propios actores que firmaron contratos estatales con empresas
multinacionales en el pais.

Se parte del método cualitativo, basado en la recoleccién de datos y fuentes
académicas impresas que hayan discutido sobre los DB. Las fuentes son bibliograficas,
publicaciones y entrevistas con actores directos encargados de las negociaciones de
contratos de inversién con el Estado ecuatoriano, aprovisionamiento de equipos,
materiales, construccién de obras civiles y otros contratos estatales, citando como
ejemplos, Coca Codo Sinclair S. A. COCASINCLAIR y Sinohydro Corporation.

Se presentan entrevistas a los principales actores en la negociacion del contrato
de Coca Codo Sinclair, a trabajadores de la Procuraduria General del Estado y a
representantes del proyecto Coca Codo Sinclair, entre otros; quienes aportan la parte
empirica a la investigacion, ademas de su experiencia en los procesos de negociacion,
con informacion relevante de los tratados bilaterales de inversion que tiene el Estado
ecuatoriano, y que por confidencialidad no seran relevados los datos de contratantes.

Con base en las entrevistas se pretende identificar cuan importantes son los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos en un contrato de inversion
extranjera, cuan relevante es el nivel de seguridad que se le da al inversor para

solucionar las desavenencias de una forma sucinta.
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Para finalizar se presentaran las conclusiones mas relevantes que se derivan del
trabajo, sistematizando el funcionamiento y los resultados del estudio de los DP, ello
nos permitird determinar los retos y desafios que enfrenta hoy el Ecuador en materia de
ADR y concluiremos con interrogante principal de la investigacion: si al usar los DP, u
otros métodos alternativos para solucionar controversias pueden lograr que

inversionistas extranjeros les parezca atractiva la idea de invertir en el Ecuador.
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Capitulo primero
Los dispute boards como parte de los MASC o ADR

1. Fundamentacion tedrica

Los MASC son en la actualidad numerosos y diversos en su planeamiento, operatividad

y eficacia. Desde la negociacion, pura y simple, pasando por la negociacion dirigida o

asistida, la negociacion automaética y la negociacion estructurada, los buenos oficios, la

expertise, la mediacion, la conciliacion, el proceso simulado y acortado o miniterial

(Quiroga, Gorjén Gémez y Sanchez Garcia, 2011).

Estos métodos incorporan elementos de organicidad preestablecida o no, como
los DB en el marco de la ejecucion de los contratos de ingenieria civil y de construccion
en el seno de la CCI; o el ingeniero decisor en el marco del FIDIC. Para finalizar con el
arbitraje en sus variadas formas y manifestaciones, los métodos alternativos de solucién
de conflictos proliferan hoy en dia para encontrar las vias de arreglo de cualquier
controversia surgida en las més diversas relaciones, y no solo las de caracter econdémico,
juridico o contractual.

Si se afiaden las posibles combinaciones entre ellos y su uso escalonado,

podremos valorar la variedad y la utilidad de los MASC en la hora presente.

Los ADR —conocidos también como métodos alternativos de resolucion de
controversias, diferencias o conflictos— por sus siglas en inglés Alternative Dispute
Resolution, también se conocen como métodos alternos de solucién de conflictos
(MASC), han ganado presencia y terreno en la Gltima década en todos los ambitos
judiciales, estos son alternativos ya que proponen un cambio en la aplicacion de la
justicia tradicional normal, y esta propia justicia los reconoce y les da fuerza ejecutiva,
son regulados en cuanto al ambito de su aplicacién y sus limites (Quiroga y Gomez
2011).

La tendencia mundial prevaleciente apela a métodos alternos de solucién de
conflictos, los cuales han demostrado efectividad en el &mbito legal, econémico y social,
por ello se estdn normalizando las regulaciones que el proceso debe tener dependiendo
del caso y los limites. Es importante tomar en cuenta que cada pais mantiene diferencias
para cada ambito y los tratados internacionales empiezan a ser una herramienta de
alargamiento, por lo que existen limites, uno de los mas importantes es los TDR
contractuales que delimitan y a la vez permiten incurrir en cambios que son realmente la

base sobre lo que se debe centrar los acuerdos de los conflictos.
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La génesis de los ADR se retrotrae a 1906, en un articulo de quien luego seria
decano de la Facultad de Derecho de Harvard, Roscoe Pound (1906), denominado Las
causas del descontento de la gente comun con la administracion de justicia (The Causes
of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice). Se pueden buscar
referencias practicas en los afios 70 en Estados Unidos con la mediacion en conflictos
laborales. A nivel institucional, en el marco de las relaciones internacionales o de la
jurisdiccion que se podria considerar del derecho internacional publico, por ejemplo, los
Estados Unidos, a través de su entonces presidente Theodore Roosevelt, actuaron de
mediadores en la guerra ruso-japonesa de 1905; el Vaticano medié con éxito en el
conflicto del Beagle entre Chile y Argentina en 1978, concluyendo tratados que se

cumplieron. Para entender en mejor forma un ejemplo natural de arbitraje internacional:

... con decisiones plenamente obligatorias para las partes y ejecutables en cumplimiento
de la Convencion ICSID: International Convention on the Settlement of Investment
Disputes (Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados), que entrd en vigor en 1966 auspiciada por el Banco
Mundial y de la que actualmente son parte alrededor de 153 paises. Dentro del marco
del Convenio se cred el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). De acuerdo con sus normas de arbitraje, un laudo arbitral es de
obligado cumplimiento, y la parte que quiera ejecutarlo, si fuese necesario, podra pedir
la ejecucidn de las obligaciones pecuniarias en cualquier Estado miembro, y este debera
ejecutar el laudo como si fuese una decision de un tribunal interno de ese Estado
(Quiroga y Gomez 2011).

El parrafo anterior describe el papel del CIADI, organismo especializado con
mas de cincuenta afios de funcionamiento, reconocido en 153 paises. Sus laudos
arbitrales son de obligatorio cumplimiento; esta caracteristica es crucial porque
cualquier discrepancia conlleva obligaciones econémicas para el Estado garante del
contrato, por lo general financiado con préstamos, que también incluyen marcos

referenciales.
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2. Proyectos de ingenieria y construccion con ADRS

Los ADR dan continuo seguimiento a todo el proceso que un proyecto y sus
conflictos conlleva, a fin de acomodar soluciones que mengien el perjuicio generado,
sea por la paralizacion de las obras, por retrasos en la entrega de abonos, multas sobre
los informes presentados, entre tantas posibles situaciones de conflicto. Se trata de dar

una atencion agil y oportuna a tales procesos.

Con los ADR se persigue ante todo una resolucion &gil, répida y eficaz de las
desavenencias entre las partes que perjudique lo menos posible el transcurso de las
obras y contribuya a fortalecer las relaciones comerciales entre las partes que
intervienen en la ejecucion de un proyecto de construccion, entre ellas, generalmente,
un Estado (Hernandez Rodriguez 2014).

Asi, en este tipo de contratos la resolucion de conflictos se facilita como un
proceso paulatino: una vez surgido un inconveniente técnico o juridico entre las partes,
estas deben tratar de llegar a un acuerdo que convenga a ambas partes, recurriendo a
cualquier modalidad de ADR o varias de ellas, como requisito sine qua non antes de
recurrir al arbitraje. Recurrir a los ADR es cada vez mas habitual en los contratos

internacionales de construccion.

La mediacion la negociacion, el arbitraje han sido, desde hace varias décadas,
los métodos predilectos para zanjar problemas. Por ejemplo el peso de sentencia del
laudo arbitral, unido a la elasticidad del procedimiento, la posibilidad de seleccionar
arbitros especialistas y, sobre todo, el establecimiento de un foro neutral, han sido
algunas de las ventajas recalcadas por las empresas que recurren a este mecanismo.

Estadisticamente, el sector de la ingenieria y de la construccién, junto al sector
energético, han sido lideres en cuanto al nimero de arbitrajes, pues la disputa es
consustancial a estos proyectos segin Horna Marquina y Barrios Cardenas (2016). Con
la excepcion de algunos concursos promovidos por entidades estatales, los modelos
contractuales que se utilizan en el mercado incorporan clausulas de arbitraje. Incluso la
legislacion de algunos Estados, como Perd o Meéxico, exige hoy en dia que las disputas
derivadas de sus proyectos energéticos y de contratacion publica sean sometidas a
arbitraje. Lo mismo ocurre en los contratos de obras cuyos proyectos son financiados
por bancos multilaterales o entidades de financiaciones publica o publico-privada. La

caracteristica de incorporar al arbitraje se presenta por parte de una multiplicidad de
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Estados como un elemento atractivo para la inversién extranjera, sin limitacion

geogréfica.

El arbitraje ha evolucionado, del mismo modo que han evolucionado las técnicas de
resolucion de conflictos (Alternative Dispute Resolution, ADR). El arbitraje convive
bien con otros mecanismos ADR. Tiene la virtud de poder pactarse como ultimo recurso,
sin que su existencia o incluso su puesta en marcha impidan explorar vias paralelas de
solucion al conflicto, como la mediacién y, por supuesto, la negociacion. Asi, por
ejemplo, en los modelos FIDIC, las disputas se resuelven de manera escalonada
(Gonzalo Quiroga, Bazaga Fernandez, y otros 2015).

El procedimiento de arbitraje facilita escenarios de negociacion y da seguridad
tanto a los Estados como a los inversionistas, permitiéndoles confiar y reducir las dudas
sobre el cumplimento contractual.

La clausula de resolucién de controversias, que se afiade a los contratos para
permitir que se establezcan los DB, prevé que antes del arbitraje se aplique algin
método ADR para buscar una solucion amigable y evitar la confrontacion.

Es de esperar que los métodos ADR, como recurso previo al arbitraje, ganen cada vez
mas relevancia en los proximos afios. Presentan tres ventajas principales frente al
arbitraje: (i) suelen ser mas baratos; (ii) exigen menos tiempo; y (iii), en la medida en
gue evitan la abierta confrontacion de las partes en un litigio, pueden contribuir a la
solucion (2015).

Algunos DB tienen un procedimiento que establece un panel con un tercero
neutral, quien trata de facilitar la solucidn de la controversia, y un directivo o ejecutivo
de cada parte. Normalmente, los directivos de las partes no han estado directamente
involucrados en la controversia, pero tienen poder suficiente para, llegado el caso,
alcanzar un acuerdo en nombre de la parte a la que representan.

También son conocidas como mesas, con integrantes de ambas partes, cuya
funcién es atender y solucionar las frecuentes controversias, sobre todo pequefias y
medianas, que suelen plantearse en los contratos con un plazo de ejecucién prolongado,
principalmente, en el sector de la construccion.

Aunque la decision de los DB no impide a cualquiera de las partes que no esté
de acuerdo con dicha decision acudir mas tarde al arbitraje o a la via judicial (Estudio
Mario Castillo Freyre 2014), cumplen la funcion de preservar la relacion de las partes
sin un contencioso que quiza la deterioraria irremisiblemente para llevar a buen fin la

ejecucion del contrato” (Herndndez Rodriguez Marzo 2014).
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Los Dispute Review Boards (DRB) o Comités de Resolucion de Litigios (CRL) son un
ADR, de origen norteamericano, que ha sido adoptado por algunas condiciones
generales y contratos tipo de ciertas organizaciones de profesionales como la FIDIC e
instituciones como el Banco Mundial (2014).

La préctica del Banco Mundial y de otras instituciones financieras es tener
normados los contratos. En el caso de controversias el banco también da soporte y todas
las garantias a la inversion realizada. Si fuese por la via regular, las dilataciones de los
procesos o las controversias ocasionan pérdidas, ademas del posible desprestigio que
podria afectar en otras inversiones o contratos.

En el caso de la construccion, al momento en Ecuador existen varios proyectos
que atraviesan por procesos que son reconocidos a nivel internacional como fallidos y
que inician reconversiones litigiosas en unos casos; y, en otros, compensaciones a
modalidad de paliativos. Por lo que se requiere una herramienta de solucién a mano de
expertos en el &mbito, como lo explica Hernandez Rodriguez (2014): “La gran difusion
de la que, hasta ahora, estan siendo objeto tales documentos en el trafico mercantil
internacional explica la presencia cada vez mas frecuente de este mecanismo de
resolucion no jurisdiccional de litigios en el &mbito de la construccion internacional”.

La medida que muestra la acogida que tiene el método DB es que en la
documentacién de las transacciones mercantiles cada vez se esta incluyendo mas a este
mecanismo en caso de controversia. Lo que implica que la imagen de los DB ha
mejorado con base en los resultados extrajudiciales. Un ejemplo es la actividad en la

construccién internacional.

Aunque en la préactica los DRB (Dispute Review Boards), presentan importantes
diferencias, todos ellos responden a las siguientes directrices basicas y generales: a) Son
organos integrados generalmente por tres miembros y, mas excepcionalmente,
dependiendo de las caracteristicas del proyecto —dimensién, duracion y complejidad
técnica—, por uno s6lo (Dispute Review Expert). En cualquier caso, ha de tratarse de
personas cualificadas e independientes cuya remuneracion corre a cargo del cliente y del
contratista a partes iguales. Los DRB pueden quedar constituidos durante la fase de
negociacion del contrato, o una vez que éste se ha firmado, pero, siempre, antes de que
se inicie la ejecucion de las obras, pues una de sus principales caracteristicas es la de
estar presentes durante toda la realizacién del proyecto. b) Su funcién principal es la de
resolver todos aquellos litigios que surjan entre las partes relacionadas con el contrato y
con la ejecucion de las obras, tales como la interpretacion de las clausulas contractuales,
los retrasos, las modificaciones, las certificaciones de pago etc. (Gonzalo Quiroga,
Bazaga Fernandez, y otros 2015).



26

Los miembros representantes que forman parte de los DRB son expertos
consultores certificados, cuya certificacion demuestra la independencia que poseen
frente a los conflictos. Los costos de contratacion son asumidos por sus clientes a
quienes deben dedicar tiempo completo, asegurar su presencia en la totalidad del
proceso, haciendo las respectivas inspecciones y resolviendo lo que en el camino se
vaya presentando.

Estos expertos deben aconsejar al contratista y al Estado; mantenerse informados
sobre el desarrollo de los trabajos, realizar visitas y mantener reuniones a pie de obra en
los momentos méas cruciales de la construccion, con los representantes del cliente, del
contratista y con los ingenieros. En estas reuniones se supervisan y se discuten —entre
otros aspectos— el estado de las obras ejecutadas desde que se realizo la ultima visita;
el estado de los presupuestos; los posibles litigios surgidos entre las partes y las

soluciones propuestas.

Como se ha indicado a lo largo de estas paginas, los contratos internacionales de
construccion son contratos esencialmente complejos, no sélo por su objeto sino por el
gran namero de personas gque intervienen en su preparacién y ejecucion, y por su larga
duracion [...] tal y como queda reflejado en la propia evolucion de los contratos tipo
mas utilizados en este sector: las condiciones FIDIC que se hayan introducido con
caracter previo al arbitraje comercial internacional, procedimientos alternativos de
resolucion de litigios... (Hernandez Rodriguez 2014).

Los DB a diferencia del arbitraje que nace como una necesidad del comercio
internacional y es promovido por las empresas privadas se originan como una necesidad
de los Estados para gestionar las controversias en sus contratos de obras publicas, con lo
cual sus aportes para un eficiente manejo de los recursos publicos estan comprobados.

Los DB ofrecen, en primer lugar, una funcion preventiva del conflicto, debido a
que los encargados de atender las probables controversias, denominados adjudicadores,
conocen la obra desde su inicio y la acompafian durante toda su ejecucion. Esto les
permite estar en contacto con las partes, absolviendo sus dudas o consultas, las cuales

sin esta posibilidad probablemente hubieran terminado en controversia.

La gran ventaja que esto consigue es que, como Ya se dijo, el adjudicador conoce la obra
desde su inicio y estd permanentemente informado de su ejecucién, es decir, conoce la
obra de manera vivencial y constante, a diferencia de un &rbitro, que debe conocer sobre
la obra una vez generada la controversia (Gonzalez-Vargas Ibafiez 2012).
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El consultor tiene alto grado de imparcialidad al ser independiente y su
experticia en el seguimiento de todo el proceso de ejecucion, al estar presente de manera
continua, hace que las soluciones que aplique sean reales e informadas. Esto presenta
ventajas claras frente a una entidad con personas colocadas de forma subita para
analizar expedientes del proceso a fin de arbitrar sobre la discrepancia. Por ello, los DB

surgen como un mecanismo efectivo.

Este conocimiento sostenido y profundo permite al adjudicador resolver la controversia
en menor tiempo, lo cual se condice con el interés de la entrega de la obra en el tiempo
requerido por el propietario y el pago oportuno al contratista. Es preciso sefialar que este
sistema no busca ser una competencia al arbitraje, que se viene desarrollando de forma
continua y notable en nuestro pais, sino mas bien un aliado, una especie de filtro previo
gue desincentive arbitrar lo que no sea necesario y que pueda resolverse (Estudio Mario
Castillo Freyre 2014).

Para el normal desarrollo de una obra de construccion, es necesario tomar en
cuenta que fue planificada con tiempos de entrega precisos, por etapas. Por ello a fin de
cumplir con todos los pagos con su contratista a tiempo, para que el proceso no se
retrase, siempre es necesario seleccionar cual serd el mecanismo de solucion de

conflictos.

Estas desavenencias son normalmente de caracter técnico, y por esa razon sus miembros
SON personas con esos conocimientos: ingenieros, arquitectos, etc. Normalmente las
juntas son 6rganos permanentes, que se establecen al inicio del proyecto para resolver
cualquier conflicto relativo a su ejecucion, hasta su terminacion (Virgés Soriano y Gual
Grau 2008).

Si la mayor parte de discrepancias en una construccion son de caracter técnico,
es necesario que los expertos tengan esos conocimientos, es decir, para cada una de las
etapas deben existir expertos que puedan dar soluciones para que la obra llege a una

ejecucion exitosa hasta la terminacion del contrato.

La Junta de los DB emite recomendaciones o, preferiblemente, decisiones que se deben
cumplir. Si las partes estan en desacuerdo con el contenido de las decisiones pueden
Ilevar esta cuestion a arbitraje al final. Una diferencia fundamental con otras formas de
ADR es que las juntas de solucion de conflictos se constituyen desde el principio y no
cuando surge una disputa. Forman parte del proyecto y conocen su desarrollo. Aungue
suponen un coste afiadido, permiten una fluidez mucho mayor en la consecucion del
proyecto (Virg6s Soriano y Gual Grau 2008).

Cada vez que se requiere, o cuando se haya establecido previamente, se emitiran

recomendaciones por parte de la junta de los DB. Estas recomendaciones son analizadas
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por las partes y, en caso de estar en desacuerdo, se procederd a reabrir los procesos con
otros mecanismos de arbitraje. En el caso del mecanismo de DB no se requiere
incorporar mas personas que el equipo que inicid la implementacion de la obra, ya que

conocen claramente todo el proceso.

Los expertos no son jueces ni estan obligados a seguir sus reglas o las de los arbitros y
normalmente pueden hacer sus propias investigaciones. El procedimiento que suelen
seqguir es sencillo: se comienza con una solicitud y cada parte presenta por escrito las
razones por las cuales piensa que su opinion sobre la ejecucion del contrato es la
correcta. A continuacion, se celebra una vista o audiencia ante la Junta en la que las
partes presentan sus opiniones (Virgés Soriano y Gual Grau 2008).

Vale recordar que el criterio de los consultores expertos en realidad es una
recomendacion, planteada desde afuera, del equipo de trabajo, a fin de mantener
objetividad en sus recomendaciones. Son las partes involucradas quienes aceptan 0 no

las propuestas y dan aplicacion directa.

... recurrir a expertos externos no es habitual, puesto que los miembros de la Junta lo
suelen ser. Normalmente no hay transcripciones y los miembros de la Junta deliberan y
adoptan su decisién o recomendacién en un plazo breve de tiempo. Estos datos explican
el auge de las clausulas mixtas de ADR y Arbitraje, que dan lugar a un sistema
escalonado de solucién de disputas, en dos 0 mas etapas: primero, mediacion u otra
férmula de ADR; segundo, arbitraje (Galan 2010).

La junta delibera y adopta recomendaciones en un plazo de tiempo determinado que,
por lo general, es breve. En algunos casos incluso pueden recomendar soluciones a
conflictos de manera mixta, utilizando las DB y el arbitraje, sea por etapas o

paralelamente.
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3. Qué son los MASC o0 ADR

3.1. Meétodos alternativos de soluciéon de conflictos

Las resoluciones alternativas de disputas son conocidas normalmente como
ADR.1Y en los paises europeos es un deber fundamental del Estado es brindar a todos
sus ciudadanos las herramientas necesarias para solucionar sus disputas. Un ejemplo
claro es Turquia, en donde para cualquier disputa que surja de una relacion legal entre
las partes interesadas se utilizan los ADR antes de acudir a los tribunales estatales, ya
que los ADR son los recursos iniciales y esenciales?. Esto se repite en algunos paises,
principalmente europeos, en donde las partes implementan los ADR sin un acuerdo
antes del conflicto, ya que en estos paises se garantizan y precautelan estos métodos
como primera instancia.

Los ADR han surgido como una opcion para proporcionar eficiencia de costos y
tiempo, en comparacion con los procedimientos judiciales ante los tribunales estatales,
para evitar las desventajas de estos ultimos. Un ADR apunta a una resolucion mas
simple y répida que las disputas, sin menoscabar la soberania judicial del Estado.

La principal diferencia entre los procedimientos ante los tribunales estatales y el
ADR es que, por regla general, el ADR, no es vinculante para las partes involucradas, a
menos que el ADR mismo decida lo contrario en sus clausulas, como en la mediacién y
en el arbitraje, ya que en nuestra legislacion el acta de mediacion tiene peso de sentencia
ejecutoriada de Gltima instancia, segun el articulo 47 de la Ley de Mediacion y Arbitraje;
y el laudo que se emite al final del arbitraje tiene el mismo peso, segun el articulo 32 de
la misma ley.

Los procedimientos en ADR no estan limitados en ndmero y tipo; cada pais
puede elegir un método de ADR o crear un método de ADR teniendo en cuenta sus
circunstancias y dindmicas sociales y econdémicas. Algunos ejemplos de ello son el

arbitraje, la conciliacion, la mediacion, el mooting, la evaluacién neutral temprana

! ADR son métodos alternativos en los que una tercera parte independiente, objetiva e imparcial
proporciona a las partes una solucion, o una salida, a la disputa que sea legal y que se pueda llegar a un
acuerdo sobre esa disputa; reuniéndolas y comunicandose entre si (Gonzalez-Varas Ibafiez 2012).

2 Gonzélez-Varas Ibafiez, Santiago, coord. 2012. Derecho administrativo en lberoamérica.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica
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(ENE), el método de determinacion de hechos y Med-Arb, todos estos son métodos de

resolucion de disputas ampliamente utilizados.
3.2. Arbitraje

El arbitraje es una forma ampliamente utilizada de ADR, es un método de
resolucion de altercados en el que las disputas que surgen entre las partes son resueltas
por los &rbitros designados por las mismas partes en lugar de recurrir a las instancias
legales del Estado. Normalmente se pacta arbitraje en contratos, tanto pablicos como
privados, como método alternativo de solucion de conflictos y el producto final del

arbitraje es un laudo arbitral que tiene peso de sentencia.

Entre los métodos alternativos de resolucion de disputas, el arbitraje se define
como un medio jurisdiccional para resolver disputas, debido al poder otorgado a los
arbitros para decidir un caso y emitir un laudo. A diferencia de la mediacion y de las
negociaciones, las partes no tienen nada que decir sobre la solucion encontrada por el

tribunal arbitral, que se impone de manera final y vinculante.
3.3. Consentimiento al arbitraje

La principal caracteristica del arbitraje es su naturaleza consensual. Una disputa
puede ser zanjada por el arbitro solo si ambas partes lo han acordado. Dicho acuerdo
generalmente toma la forma de una cldusula de arbitraje incorporada en el contrato,
antes de que se produzca una disputa; una vez surgida, las partes pueden acordar

someterla a un tribunal arbitral.

3.4. Tipos de arbitraje

El arbitraje puede ser nacional o internacional. Generalmente, los arbitrajes son
internacionales cuando las partes son de diferentes nacionalidades y cuando intereses
comerciales internacionales estan en juego; esta definicion puede variar dependiendo de
la ley que rige el acuerdo entre las partes que intervienen.

Hay diferentes tipos de arbitrajes dependiendo del tema o problema en disputa,
por ejemplo, arbitrajes comerciales, de construccion, inversionista-Estado o de inversion

(ISDS), etc. Los procedimientos arbitrales pueden clasificarse como arbitrajes
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institucionales y arbitrajes ad-hoc, la mayoria de los procedimientos arbitrales son

administrados por instituciones arbitrales.

3.4.1. Arbitraje internacional

Un medio alternativo para resolver una disputa por parte de personas imparciales
sin proceder a un juicio en el tribunal. A veces se prefiere como un medio para resolver
un asunto con el fin de evitar el gasto, el retraso y la agravacion de los litigios. No hay
descubrimiento y hay reglas simplificadas de evidencia en el arbitraje El &rbitro, o los
arbitros, es seleccionado directamente por las partes o es elegido de acuerdo con los
términos de un contrato en el que las partes han acordado utilizar un arbitro designado
por un tribunal o un arbitro de la Asociacion Americana de Arbitraje.

Si no hay contrato, normalmente cada parte elige un arbitro y los dos arbitros
seleccionan un tercero para formar el panel. Cuando las partes se someten al arbitraje,
acuerdan estar obligadas a cumplir con la decision de los arbitros. La decision de los
arbitros se da después de un procedimiento informal en el que cada parte presenta
evidencias y testigos. Las audiencias de arbitraje generalmente duran unas pocas horas y
las opiniones no son publicas. Tradicionalmente, el arbitraje se ha utilizado durante
mucho tiempo en la construccion y la regulacion de valores, pero ahora esta ganando
popularidad en otras disputas comerciales.

Algunos procedimientos de arbitraje son obligatorios, otros procedimientos de
arbitraje se incorporan a los contratos en caso de una disputa. Las parejas que firman
acuerdos de cohabitacion o acuerdos de divorcio a menudo incluyen una clausula que
acuerda ir al arbitraje si surge alguna disputa, evitando asi la demora, los gastos y la
formalidad del litigio, las empresas pueden solicitar el arbitraje de disputas por razones
de relaciones publicas, a fin de evitar la publicidad negativa de un juicio.

3.5.  Mediacion

La mediacion es una forma amplia de ADR, es un método en el que el mediador
proporciona una mejor comunicacion entre las partes que sostienen una disputa. El
mediador guia y dirige a las partes para que puedan encontrar una solucion justa a su

inconveniente; facilita, ayuda y coadyuva con sus recomendaciones para hallar una
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salida eficaz al conflicto; el acta que emite el mediador luego de las reuniones es una
decision vinculante, como si fuese un arbitro o un juez.

El mediador puede hacer tantas preguntas como considere, que estaran
encaminadas a facilitar una mejor comunicacion entre las partes. En caso de que no se
Ilegue a un acuerdo al final del proceso de mediacion, la informacion y los documentos
obtenidos de las deliberaciones no se pueden utilizar como evidencia en una posible

demanda futura, ya que la mediacion es totalmente confidencial.

3.6. Conciliacion

La conciliacion es una forma de ADR en la que una tercera parte imparcial
ofrece diferentes ofertas de solucion que se ajustan, segln las circunstancias, a las
necesidades de la disputa y que tienen como objetivo proporcionar a las partes un
acuerdo despues de las negociaciones y las deliberaciones.

En la conciliacion, lo esencial es que las propias partes lleguen a la resolucién de
la disputa. La opcion de la conciliacion como método de mediacion siempre se basara
en el derecho y la rectitud, tomando en cuenta la historia de la disputa. EI método de la
conciliacion es menos flexible que el método de mediacion y se basa principalmente en

las disposiciones de la ley.
3.7.  Negociacion

La negociacion es un tipo de ADR al que generalmente se hace referencia
inicialmente en caso de una disputa y cubre todos los métodos de ADR. Este tipo de
ADR tiene como objetivo que las partes resuelvan la disputa entre ellas, negociando y
deliberando entre si, con la asistencia de sus abogados en caso de ser necesario, sin la
intervencion de un tercero. La negociacion es un tipo de ADR en el que cada parte trata
de obtener un beneficio para si misma al final del proceso, al persuadir a la otra parte

para que actle de la manera que el primero desea.
3.8.  Evaluacion neutral temprana (ENE)

La evaluacion neutral temprana es un método que se utiliza generalmente al
principio de la disputa. La ENE permite que las partes involucradas tomen una decision

con respecto al procedimiento necesario para resolver la disputa, a través de la provision
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de informacion por parte de un tercero, experimentado y objetivo, a las partes en la
disputa.

Meétodo de investigacion: la investigacion de los hechos es un método que tiene
como objetivo determinar y aclarar la disputa. Incluso si no se puede resolver con este
método, tiene su propia funcion complementaria para los otros métodos alternativos de
resolucion de disputas, como el arbitraje, la mediacion, etc. Cuando las partes tienen
una actitud intransigente, el investigador se convierte en parte de la disputa y prepara un
informe exhaustivo que indica las perspectivas negativas en la disputa para las partes.
En este método, generalmente, como investigador, se nombra un abogado con
experiencia en el campo legal con el que se relaciona la disputa.

Med-Arb: el método Med-Arb es una combinacién de mediacion y arbitraje,
que tiene como objetivo resolver la disputa a través del arbitraje cuando la disputa entre
las partes no se puede resolver a traves de la mediacion. Este método se aplica cuando
se busca la resolucion répida de la disputa.

3.9. Dispute boards

Las juntas de resolucion de disputas (DRB), normalmente se establecen al inicio
de un contrato y permanecen en su lugar durante toda su duracion. Compuestas por uno
o tres miembros que conocen a fondo el contrato y su desarrollo, la junta de disputas
ayuda informalmente a las partes, si asi lo desean, a resolver los desacuerdos que surjan
en el curso del contrato y hace recomendaciones o decisiones con respecto a las disputas
que le remitan las partes.

Las juntas de disputas, también conocidas como juntas de revisiéon de disputas,
se han convertido en un mecanismo estandar de resolucion para disputas contractuales
que surgen en el curso de contratos cuya ejecucion requiere un mediano o largo plazo;
la funcion principal de una junta de disputas es ayudar a las partes a evitarlas, si es
posible, facilitando y mejorando la comunicacion y alentando la resolucién de las
cuestiones contenciosas en el nivel de trabajo, antes de que se conviertan en un
altercado mayor; o para ayudar a resolver un problema de manera rapida y rentable, sin
la necesidad de arbitraje o litigio.

Los miembros de una junta de disputas deben tener experiencia relevante en el
tipo de proyecto que se esta llevando a cabo y un conocimiento profundo de los temas
contractuales. Deben ser respetados por su experiencia, deben ser independientes e

imparciales. La principal ventaja de una junta de disputas permanente, en oposicion a
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una junta nombrada cuando surgen disputas, es decir, sobre una base ad hoc, es que
siempre que surja una disputa los miembros de la junta tendran un alto grado de
conocimiento y familiaridad con el proyecto, su contexto contractual y su progreso, lo
que permite a la junta ayudar a las partes informalmente, proporcionando
recomendaciones o, si es necesario, tomando una decisién en un periodo de tiempo
relativamente corto.

Los DB como mecanismos de solucion de conflictos responden a las necesidades
de la construccion de grandes obras de infraestructura. El uso de los (DB) como una
variante de la alternativa convencional de mecanismos de resolucion de conflictos,
como mediacion y arbitraje, esta aumentando su prevalencia en Latinoamérica.

Esto es una respuesta a la critica de que el arbitraje ha adoptado las mismas
cualidades negativas de las disputas judiciales, que se volvieron muy ineficientes en
términos de costos y tiempo. Las deficiencias del arbitraje son especialmente evidentes
en proyectos de construccion, particularmente cuando protegen empresas de
infraestructura de gran escala, en las que las numerosas actividades, circunstancias
imprevistas y limitaciones de tiempo exigen una toma de decisiones rapida y eficiente,
que anticipe los problemas en lugar de reaccionar ante ellos.

La estructura de los DB contribuye a su éxito, ya que estan disefiados para ser
receptivos, convenientes y amigables. En América Latina, los DB no nacieron de la
legislacién, sino que son entidades contractuales acordadas por ambas partes. Los DB
son vistos tipicamente como la etapa preliminar para el arbitraje, 0 como un mecanismo
utilizado para evitarlo por completo. A diferencia del arbitraje, los DB, generalmente
estan compuestos por uno a tres expertos en la materia, tienen la tarea de monitorear el
progreso de un proyecto y participar en el didlogo regular y no solicitado, identificando

y resolviendo problemas antes de que se manifiesten.

4. Nacimiento de los dispute boards (naturaleza y definicion)

La Camara de Comercio Internacional (ICC) define a una junta de disputas
como: “un cuerpo permanente compuesto por uno o tres miembros establecido a partir
de la firma o de la ejecucidn de un contrato a largo plazo, se utilizan para ayudar a las
partes a evitar o superar cualquier desacuerdo o disputa que surja durante la
implementacion del contrato”. Aunque se utilizan cominmente en proyectos de

construccion, los DB también son efectivos en otras areas, como investigacion y
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desarrollo, propiedad intelectual, produccion compartida y acuerdos de accionistas. La
Federacion de la Junta de Disputas se refiere a ellos como:

...paneles, comités o consejos para la resolucion de conflictos, cuyos miembros son
nombrados al inicio del contrato y quienes acompafian el contrato hasta el final de su
ejecucién y que puede, de acuerdo con el caso, hacer recomendaciones (en el caso de
Adjudicacién de Disputas Tableros-DAB), o puede tener ambas funciones (Tableros de
disputas combinadas-CDB) segun el caso, en funcion de las facultades que se le
otorguen por las partes (Estudio Mario Castillo Freyre 2014; Horna Marquina y Barrios
Cérdenas 2016).

Otros definen a los DB como una junta de profesionales imparciales formada al
inicio de un proyecto para monitorear y seguir el progreso de la construccion, evitar
disputas y asistir en la resolucién de altercados por la duracion del proyecto. Sin
embargo, podemos definir a los DB como un panel de expertos independientes,
normalmente con uno o tres miembros, generalmente ingenieros o arquitectos, que
posean experiencia legal contractual —aunque a veces los abogados participan como
expertos con experiencia en el area en proyectos similares— designada por acuerdo de
las partes, cuya funcidn principal es resolver o dar su opinion en términos breves sobre
cualquier pregunta o reclamacion sometida a su decision.

Los DB evolucionaron para satisfacer la necesidad que enfrenta la industria de la
construccidn, para resolver las disputas que se generan en su desarrollo de manera
inmediata, informal, rentable e imparcial. EI concepto de DB se origin6 en los EE. UU.,
donde se ha utilizado durante mas de cuarenta afios como medio para evitar y resolver
disputas en obras de ingenieria civil; en particular las que surgen durante la
construccién de presas, inversiones estatales, proyectos de gestion del agua y contratos
para la construccion subterranea, etc.

El primer uso reportado fue en la Boundary Dam en el estado de Washington en
la década de 1960, cuando se pidi6 a la Junta Consultiva Conjunta Técnica que tomara
decisiones sobre los conflictos que se generen en la ejecucion de dicha obra. La idea
funciond bien y, en 1972, el Comité Nacional de Tecnologia de Tuneles, que trata de
aplicar las mejores practicas de contratacion, uso dicho método.

Esto llevd a una publicacion, en 1974, titulada Better Contracting for
Underground Construction, en la que se destacaron las consecuencias indeseables de
reclamaciones, disputas y litigios. Como resultado de la publicacién este estudio, se
establecio en 1975 un DB para el tdnel Eisenhower en Colorado, EE. UU. Los
beneficios del enfoque de los DB fueron reconocidos y apreciados por las partes
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contratantes y The Eisenhower se convirtioé en un ejemplo que se sigui6 con entusiasmo
en todo Estados Unidos.

La International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) con sede en
Ginebra que representa las organizaciones consultoras y mejor conocida como FIDIC,
publica varias formas de contrato que son de uso generalizado para la contratacion
internacional. Los formularios de la FIDIC adoptan la forma estandar de contrato,
publicada por el Instituto de Ingenieros Civiles del Reino Unido.

Tanto el Institute for Civil Engineers (ICE) como los formularios de la FIDIC
originalmente facultaron a los ingenieros para actuar de manera casi judicial al resolver
las controversias que surgieran entre las partes contratantes. A medida que crecieron las
dudas sobre la independencia del agente frente a los propietarios, el ingeniero para
determinar las disputas de manera justa (porque el poder del ingeniero para decidir las
extensiones financieras y del programa fue restringido ain més por el empleador, y
dado que los costos para la resolucion de reclamos por arbitraje o tribunales aumentaron)
desarroll6 un sistema barato y oportuno de resolucion de disputas en grandes proyectos
de infraestructura, especialmente cuando participaban partes de diferentes
nacionalidades.

En 1980 se utilizd un DB en un proyecto internacional realizado en Honduras
que incluia la represa El Cajon y la estacion hidroeléctrica. Este proyecto, financiado en
parte por el Banco Mundial, involucrd un contratista italiano, un ingeniero suizo y un
propietario: la compafiia de electricidad de Honduras, que nunca antes se habia
embarcado en un proyecto de esa dimensién, mucho menos empleando contratistas
internacionales.

El Banco Mundial, ansioso por ver gque el proyecto se complete a tiempo y hacer
un presupuesto, formuld una base de datos al estilo de los EE. UU. para ayudar a
superar posibles problemas. EI DB de EI Cajon tuvo éxito y comenzé el uso de tales
dispositivos en grandes proyectos internacionales

Varios paises en vias de desarrollo consideran véalida la eventualidad de acudir al
arbitraje internacional como un mecanismo 4agil y eficaz que da garantias al
inversionista con lo que se estimula el flujo comercial.

La redaccion de las clausulas del arbitraje, como leyes internas que promueven
la inversion extranjera, exigen clausulas que deben ser minuciosas, estableciendo reglas
para su aplicaciéon y en algunos casos son mal interpretadas, generando debates sobre

sus contenidos.
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Se deben contemplar, por ejemplo, aspectos como las inversiones abarcadas, el
procedimiento a seguir, criterios de designacion de arbitros, entre otros asuntos, pues de
lo contario la generalizada vaguedad encontrada en varias de esas disposiciones genera
dificultad en su aplicacion. Por ejemplo, si se establece en la norma que todas las
materias relativas a inversiones podran someterse al arbitraje internacional (Gonzélez-
Varas Ibafiez, 2012).

Es decir, se busca sustituir la decision del ingeniero en obra. De este modo los
DB integran un sistema de resolucion de conflictos en el sector de la construccion que
responde mejor a las exigencias de tiempo y costos en el manejo de conflictos; y que
complementa a los mecanismos tradicionales de solucién de conflictos, ambos con una
sola finalidad, pero con diferentes procedimientos y formas. Segun Horna Marquina y
Barrios Cérdenas (2016): “los DB, destacados en gran mayoria por su menor costo, un
uso mayor de ellos puede contribuir a que este mecanismo no se confunda con otras
figuras utilizadas para solucion de controversias”.

Los DB como mecanismo de resolucion de conflictos son una herramienta
claramente comprobada, que es utilizada en la generalidad de casos porque tiene una
diferencia en los costos que favorece a los implicados de manera directa, procurando
cumplir con un mismo objetivo. A diferencia del arbitraje, la mediacion u otras
herramientas, los DB tienen gran acogida. Este mecanismo definitivamente tiene sus
propias particularidades y eficiencia cuya medida es en el &mbito social, ya que
soluciona situaciones de un colectivo, que ayuda a las partes a administrar de mejor
manera sus contratos. A decir de Mario Castillo Freyre (2014): “Ciertamente los DB no
son instrumentos de mediacion, ni conciliadores, ni arbitros, ni asesores técnicos, ni
asesores legales, ni auditores”.

Su funcion es preventiva, de seguimiento y con una decision al final de la
disputa; se trata en esencia de un panel de expertos seleccionados previamente por la
voluntad de las partes que celebran un contrato. EI DB establece una instancia técnica e
independiente, que conoce y resuelve los conflictos que pueden generarse entre las
partes y brinda una asistencia informal en los temas de su experticia, evitando que
surjan y escalen conflictos y buscando establecer procedimientos claros para la solucién
de controversias. Esto puede coadyuvar a que as reglas de juego pactadas u ofrecidas
sean creibles par quienes deben tomar decisiones de inversion.

En las controversias que surjan entre contratantes particulares también conocidos

como personas de derecho privado por negocios asociados con la inversion extranjera
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que se dé en otros paises, por lo general, se aplica el acuerdo o pacto “interpartes”.
Estos acuerdos personales se pueden establecer antes de la firma de los contratos para

garantizar el cumplimento de los mismos con la ayuda de los DB.

4.1. Como son las audiencias de dispute boards

Cuando cualquiera de las partes considera que se debe someter una disputa a DB,
esa parte generalmente, aunque no siempre, el contratista inicia el proceso por medio de
una solicitud. Una audiencia ante un DB es mucho menos formal que una audiencia de
arbitraje o una accion en un tribunal; es similar a una reunién de sitio, aunque hay
muchas variaciones. Cada parte presenta documentos de posicion o pruebas a la otra
parte de cual fue el incumplimiento al DB algunos dias antes de la fecha de la audiencia.

Estos documentos de posicidon no son “alegatos” legales. El objetivo es que cada
parte documente su propia comprension de las cuestiones en disputa, de hecho y en el
derecho contractual, es decir, antecedentes simples y fallos en el ordenamiento legal
vigente y exponer las razones por las que considera que sus opiniones son correctas. Se
puede proporcionar un paquete de documentos de “confianza” de respaldo,
preferiblemente acordados por las partes; y, si surge la necesidad, se puede proporcionar
mas informacion.

En tales casos, una decision sobre el principio puede ser la primera etapa en lo
que puede convertirse en un proceso de dos etapas, aumentando el tiempo de resolucion.
Esto a menudo alienta a las partes a resolver el problema por si mismos, sin mayor
implicacion del DB; sin embargo, es sensato que el DB tenga una idea de como se
resolvera el problema y en cuanto tiempo. Ambas partes deben estar presentes a lo largo
de las audiencias y el DB no debe recibir informacién confidencial sobre una disputa
por parte de la adjudicacion de la otra parte, por DB o por otros medios.

Al comienzo de la audiencia, cada parte debera presentar su documento de
posicion al DB, posiblemente aceptando ciertos hechos contenidos en el documento de
la otra parte. EI DB luego planteara las preguntas iniciales y podria pedirle a una parte
que responda a puntos particulares, por lo general, a cada una de las partes se le da la
oportunidad de presentar un breve documento de refutacion, pero la audiencia no debera

ser una confrontacion.
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Se puede llamar a testigos de los hechos, pero el interrogatorio en general es a
través del DB; el uso de testigos expertos es inusual ya que los miembros del DB son
generalmente profesionales de la construccion, que aportan una amplia experiencia al
proyecto. Sin embargo, los expertos del proyecto no desconocen los procedimientos de

DB y pueden, en ciertas circunstancias, agregar valor al mismo.
4.1.1. Ventajasy desventajas de los DB

Para Paula Gerber de la Universidad de Monash, Australia, los DB no son
beneficios y dice que:

Aunque las tasas de éxito reportadas de los DB son alentadoras, el proceso no es una
panacea y los beneficios que se pueden derivar de los DB dependen en gran medida de
una planificacién e implementacion cuidadosa. Los abogados de la construccion estan
bien equipados para garantizar que se implementen los procesos necesarios, redactar los
arreglos contractuales apropiados para un DB y ayudar con cualquier inconveniente que
se pueda presentar en un DB (Horna Marquina y Barrios Cardenas 2016).

Si bien es cierto que todavia hay abogados que estan comprometidos con la
batalla en la corte, no deberian ser autorizados en un DB por tener conflictos de interés
0 por no estar plenamente comprometidos con la resolucién de conflictos. Los abogados
de la construccién que apoyan la filosofia de los DB estan bien situados para ayudar a
sus clientes a evitar y gestionar los conflictos de forma proactiva, en lugar de resolver
de manera reactiva las disputas a través de procesos costosos como hacen muchos

abogados litigantes.

Una de las limitaciones de los DB radica en que carecen de poderes para exigir
la asistencia de testigos a una audiencia, lo que significa que lo testimonios brindados se
consideran informales, sin un interrogatorio, sueltos, sin juramento y ambiguos.

Por otra parte, las decisiones emitidas por el DB tienen naturaleza contractual y
no tienen validez ante el poder judicial, mientras que las decisiones arbitrales, ademas
de ser finales, son vinculantes y tienen validez ante los tribunales judiciales.

En casos especificos, el objetivo principal del DB puede ser desvirtuado si se
utiliza como prueba para evaluar un caso que se encuentra bajo analisis, antes de
someterse a la disputa arbitral. En esta situacion, el mecanismo se considera como una
etapa mas, a menudo ineficiente e innecesaria, ya que no se logra una efectiva
resolucion de la controversia entre las partes y desencadena un arbitraje o procedimiento

judicial.
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Otra de las desventajas para el uso de este mecanismo se refiere a la imparcialidad. Se
realizd una investigacion, cuyos participantes, basados en sus experiencias con todas las
formas de DB, respondieron diversos cuestionamientos relativos al uso, la formacion, la
especificacion y la operacion de este mecanismo, en cuanto a la imparcialidad, solo el
15% de los encuestados dijo nunca haber presenciado ninguna parcialidad, mientras que
el 40% respondi6 haber percibido cierta parcialidad de los miembros del DB (Pereira y
Sampaio 2013, 224-39).

Existen algunas ventajas que presenta el uso de los DB, entre de las cuales estan
inmediatez, ya que los miembros de la junta poseen acceso a informacién fidedigna,
directa y en tiempo real, lo que a su vez les permite generar acciones en el menor
tiempo posible y con sustentos firmes; celeridad, ya que el tiempo requerido para una
resolucion es reducido, generalmente no supera los noventa dias, evitando que la obra se
paralice o suspenda. Para entender los beneficios de aplicar este tipo de mecanismo para
la resolucion de conflictos en el &rea de construccion enfocados en el Estado, se debe
partir de lo siguiente: los proyectos del Estado generalmente se conocen como proyectos
de asociacion publico-privada (APP), que consisten en un esquema de trabajo en el cual
el Estado contrata a una empresa particular para ejecutar la construccién de obras cuya
infraestructura funcionara al servicio de la poblacion.

Un punto de conflicto frecuente en este tipo de contrataciones es el tipo de
ganancia que obtiene cada una de las partes con el proyecto. La empresa privada que
ejecuta la obra recibe una remuneracion econémica, mientras que el Estado obtiene un

rédito social ya que con la obra cubrira las necesidades de la poblacion.

5. Los DB en América Latina

El examen de estudios de caso en varios paises de América Latina presenta una
imagen de la adopcion inconsistente de DB en toda la region, pero también de una
tendencia general hacia su proteccion. Los lideres de esta tendencia son paises como
Per(, Chile, Brasil y Honduras que tienen consagrados a los DB en su legislacién local
y nacional, y han tenido éxito en su utilizacion en importantes proyectos de
infraestructura. Hay expectativa respecto de que los DB continuaran desempefiando un
papel importante en la region, debido a la necesidad y planificacion, por parte de los
Estados, de proyectos de obras publicas a gran escala.

Un ejemplo de ello es el Proyecto de Hidroeléctrica en Honduras, conocido
como uno de los proyectos pioneros en la adopcion de DB. Dicho proyecto, realizado
entre 1982 y 1986, se valio de dicho mecanismo en su modalidad de dispute review
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board (DRB), a pesar de que no se lo previé al inicio del contrato. El proyecto fue
financiado en parte por el Banco Mundial, incentivado principalmente por los esfuerzos
de un estadounidense, Al Matthews, que posteriormente fue nombrado presidente del
panel de la DB, afirmando que un DRB permitiria superar los posibles y previsibles
problemas, sea por el gran tamafio del proyecto o por la diversa nacionalidad de las
partes involucradas: un contratista italiano y un ingeniero suizo, la contratista Compafiia
de Electricidad de Honduras, que nunca habia ejecutado un proyecto de gran tamario ni
participado en contratos internacionales.

Otro ejemplo es la construccion del tercer juego de esclusas o de tramos en el
Canal de Panaméa. Debido a que se han llevado a cabo varios proyectos en este pais, su
experiencia con ese sistema ha llevado a la necesidad de que el inversor extranjero
pueda resolver una disputa sin recurrir a la férmula tradicional de litigio judicial,
adoptando asi una politica favorable al uso de mecanismos de resolucion alternativa de
controversias en contratos internacionales de infraestructura publica de gran escala,
entre los cuales se destaca la expansion del Canal Panama. Se trata del proyecto y de la
construccidn del tercer juego de esclusas, cuya obra fue estimada en USD 5250 millones,

a ser gastados entre 2007 y 2014.

6. Cuales son los costos de los DB

En comparacién con los costos probables del arbitraje, los DB parecen ofrecer
un ahorro significativo; se ha estimado que, en los DB de tres personas, los costos
varian entre el 0,05 % y el 0,3 % del costo total del proyecto de inversion®. Para
Claramente, cuanto mas grande sea el proyecto, mas facil serd justificar el gasto de una
base de datos, pero también es viable conformar DB de una sola persona para los
proyectos méas pequefios, a costos muy modestos.

Es habitual que las partes contratantes compartan el costo de manera equitativa,
ya que algunos usuarios ven el costo de los DB como una prima de seguro contra
procedimientos de resolucién més costosos. En los proyectos de contratos maltiples y
cuando se utiliza el mismo DB para todos los contratos, no es raro que el empleador o
propietario designe el DB en consulta y con el acuerdo de una asociacion de contratistas

locales o0 una institucion profesional con asistencia de varias instituciones profesionales;

3 Michael T. KamprathThe Use of Dispute Resolution Boards for Construction Contracts. The
Urban Lawyer; Chicago 2014. Vol. 46, pp810 Published By: American Bar Association



42

evitando de esta manera que el DB se establezca antes de que se adjudique el primero de
una serie de contratos.

El pago por las operaciones de rutina del DB puede ser realizado en su totalidad
por el empleador o propietario, la razon es que estos costos del proyecto son elevados,
en cualquier caso, sin embargo, los costos de las actividades del DB en relacion con las
referencias formales se dividen en porciones iguales entre las partes, lo que evita el uso
excesivo del DB de contratistas que no tienen la obligacion de pagar los
procedimientos.*

Uno de los aspectos méas significativos al considerar el costo de un DB es la
diferencia significativa en cuanto a tiempo, ya que en la preparacion de una disputa para
una audiencia de DB y en la recopilacion de la gran cantidad de documentos para un
juicio, para presentarlos ante un arbitro o un juez, los costos nunca se recuperan en su
totalidad, pero en los DB el tiempo es menor y la necesidad de arbitraje o litigio es
minima. Con un DB proactivo, entusiasta y bien informado se lograra mucho mas y
habra mejores resultados que en cualquier litigio infructuoso que se utilice para resolver

un conflicto®.

4 La investigacion realizada por la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) ha demostrado
que los costos de un DB se compensan con los precios de oferta mas bajos que se sabe que se producen
cuando los contratistas preparan ofertas para los contratos de DB, particularmente cuando trabajan en el
extranjero. Obviamente, un licitador incluird los costos de DB en su oferta, pero no deberia necesitar
inflar sus precios para cubrir dicho costo.

5 Michael T. KamprathThe Use of Dispute Resolution Boards for Construction Contracts. The
Urban Lawyer; Chicago 2014. Vol. 46, pp810 Published By: American Bar Association
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Capitulo segundo

Los ISDS (el arbitraje de diferencias Estado-inversor)

Los Investor-State Dispute Settlement conocidos como (ISDS por sus siglas en
inglés) estan incluidos en miles de tratados internacionales. Este mecanismo permite a
los inversores extranjeros demandar a los Gobiernos ante tribunales internacionales si
consideran que los cambios introducidos por estos en las politicas publicas —incluso
los concebidos para proteger el medioambiente o la salud— afectan sus ganancias. Estas
demandas evitan las cortes nacionales y son escuchadas por tres abogados privados que
tienen el poder de decidir qué es méas importante, si los beneficios privados o el interés
publico.

El ISDS es un mecanismo incluido en muchos acuerdos comerciales y de
inversion para solucionar controversias. La resoluciéon de estas controversias con los
inversionistas se basa en un arbitraje y no en los tribunales publicos. Segun los acuerdos
en los que se incluyen los mecanismos de ISDS, una empresa de un Estado signatario
que invierte en otro Estado signatario puede argumentar que las nuevas leyes o
regulaciones podrian afectar negativamente las utilidades esperadas o la inversion
potencial y solicitar compensacién en un tribunal arbitral vinculante. Las corporaciones
normalmente solicitan compensaciones que pueden alcanzar montos de millones o miles
de millones de ddlares.

El sistema dispone que solamente las compafiias puedan demandar a los Estados
y no a la inversa. “Hay muchos paises en este mundo que quieren inversion extranjera”,
dice Gary Hufbauer (2016), del Instituto Peterson de Economia Internacional.
Realmente quieren que las grandes empresas multinacionales vengan y establezcan una
planta o una oficina en su pais, pero estos paises reconocen que sus practicas judiciales
pueden hacer menos atractivo invertir alli; entonces, lo que los gobiernos de estos paises
quieren decir es: “nos damos cuenta de que no podemos reformar nuestro sistema
judicial, pero podemaos tener esta superposicion de un acuerdo internacional para que las
empresas no tengan que preocuparse por cémo funcionan los tribunales de ese pais”.

Vale la pena detenerse por un momento y pensar que los acuerdos ISDS estan

ahi porque los paises en desarrollo quieren sistemas ISDS, pero pueden tener sistemas
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judiciales corruptos o gobiernos locales impredecibles y ello dificulta atraer la inversion
extranjera necesaria para elevar su economia.

La mejor solucion seria limpiar los sistemas judiciales y asegurarse de que los
reguladores locales no fueran comprados por empresas nacionales. Pero la mejor
solucién a menudo no es posible, por ello, estos paises utilizan los ISDS como mejor
opcion.

En ese sentido, el Centro de Estudios Estratégicos e Internacionales (Investor—
State Dispute Settlement: Review of Developments in 2017”; junio 2018, NN. UU.
James X. Zhan, Director de la Divisén de Inversion y Emprendimiento de UNCTAD)
sefiala que “los paises con el mayor numero de reclamos de ISDS son Argentina y
Venezuela”, paises que sabemos que tienen sistemas legales bastante débiles. En
ausencia de I1SDS, podria ser mucho mas dificil para las empresas extranjeras invertir en
esos paises. Segln este razonamiento nos preguntamos: ¢qué pasard con Ecuador?
¢Cuéndo decidiran invertir las empresas extranjeras en el pais? Como veremos a lo
largo de este estudio, el sistema judicial ecuatoriano es débil, poco confiable y precario.

En primer lugar, haciendo una comparacion con los sistemas judiciales débiles y
el descontento social por la justicia tradicional y los métodos alternativos de solucion de
conflictos discutidos con anterioridad y, especificamente, los DB; al respecto Mario

Castillo los define como:

... una herramienta de gran utilidad y practica para satisfacer a las necesidades urgentes
que se les presentan a las partes que desarrollan un proyecto”, “han llegado a creer que
el arbitraje, la mediacion y los DB, por ser mecanismos parecidos, son excluyentes,(...)”
(Estudio Mario Castillo Freyre 2014).

El primer concepto que se usard es de Dario Duefias Sihua (2013) quien,
refiriéndose a la prevencion de conflictos en Peru, es muy explicito y nos da una clara
orientacion para analizar desde otra perspectiva los DB. Establece que los DB ofrecen
excelentes ventajas de prevencion y resolucion de conflictos en el sector de la
construccion, ya que es un método agil y rapido. Por lo que conjeturamos que al Peru le
beneficiaria enormemente. Pues, del conjunto de ventajas que hemos mencionado, hay
dos que nos parecen mas importantes que las demas, por lo que conviene optar por este

mecanismo:

. La reduccién de costos a diferencia de otros métodos y la familiaridad de los
adjudicadores sobre la ejecucion de la obra como consecuencia de lo anterior, en los
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proyectos de construccion es importante que las partes puedan contar con métodos para
obtener resoluciones obligatorias para resolver sus diferencias sobre bases provisionales,
de modo que la ejecucion del proyecto pueda continuar mientras las partes esperan el
resultado de un proceso arbitral o de litigacién [...]. Por otro lado, dentro de las
preocupaciones se encuentran aquellas de poder contar con los elementos probatorios
adecuados, que éstos no sean destruidos 0 no se encuentren disponibles para una
inspeccion o verificacion posterior... (Duefias Sihua 2013).

En este contexto, Duefias resalta la importancia de las juntas de disputas que de
forma normativa, estan debidamente reglamentadas en todos sus procesos dentro del
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos puesto al servicio de la ciudadania por la
Pontificia Universidad Catdlica del Per(; reitera que es necesario contar con los
mecanismos adecuados que evidencien los problemas de forma fehaciente al momento
de la inspeccion, refiriendose a los proyectos de construccion que han obtenido grandes
ventajas con el mecanismo de DB.

El concepto de Andrea Karina Escobar Mufioz (2014) en su estudio de estos

métodos relata que:

... en el érea la construccion, en los ultimos afios se ha posicionado el mecanismo de
resolucion de controversias denominado DB, ya que los usuarios de este sector
especialmente en proyectos internacionales de construccion, han visto esta herramienta
de gran utilidad y practica para satisfacer a las necesidades urgentes que se les presentan
a las partes que desarrollan un proyecto. (Estudio Mario Castillo Freyre 2014).

Asi, se puede concluir que los DB son dtiles para ahorrar costos y que el pais o
la empresa que construya estos proyectos no tendra ninguna objecion para trabajar con
estos inversionistas.

En el &mbito de la construccién, los DB han dado muy buenos resultados, pues
al resolver situaciones especificas de conflicto el método se ha ido perfeccionando a
través de su uso, ganando efectividad dentro del mercado al que va dirigido. Teniendo
en cuenta que la construccion es uno de los sectores que presenta mayor conflicto con
cualquier Estado, especialmente cuando las constructoras son internacionales. Estos
conflictos pueden ser muy costosos, pero pueden evitarse con el procedimiento de DB

lo que significa un ahorro para las empresas.

... existe una creciente percepcion en los negocios internacionales, especialmente en la
industria de la construccion, y en la comunidad legal que al menos dos de los beneficios
del arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias (esto es, el tiempo de
duracion y el costo) frente a la litigacion, se han visto erosionados, hasta el punto que
nuevas soluciones resultan necesarias... (Estudio Mario Castillo Freyre 2014).
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Si se considera que los negocios internacionales se basan en la confiabilidad, no
solo en el procedimiento para las adjudicaciones y sus términos de referencia, sino
también previendo formas de solucion a los conflictos, que no perjudiquen a las partes y
que generen el menor riesgo posible; se logra disminuir costos y tiempo. En los
negocios, las multas que corren al incumplir con las entregas de obras o fallas en las
inspecciones hacen que los costos aumenten cada dia, por lo que un buen método de

resolucion solidifica esa confianza.

... las divergencias nacidas durante la ejecucion de un contrato tienen su mejor entorno
para ser resueltas durante la vida del mismo contrato que las origind. No hay razén
alguna para que ello no sea posible, como sea la voluntad de una de las partes de no
resolverla o la lentitud del arbitro o juez designado por las partes. Y ambos son
elementos que las partes pueden evitar si programan cuidadosamente durante el periodo
de gestion del contrato, el procedimiento adecuado, no sélo en cuanto a privilegiar el
acuerdo reciproco y cuando él no puede alcanzarse, le ecuanimidad de un tercero, sino
también en colocar como condicion ineludible, el tiempo de resolucion congruente con
los plazos de vida del contrato (Estudio Mario Castillo Freyre 2014).

Es una realidad ineludible que todas las soluciones implementadas durante la
ejecucion del contrato, que pueden generar nuevos plazos, montos u otras tantas
situaciones que se presentan, son mucho mas factibles de solucionar en un minimo
tiempo si se lo hace dentro del periodo de gestion, ya que una de las grandes ventajas es
que los implicados tienen un acercamiento usual y alcanzan a implementar
modificaciones ampliatorias a los términos de referencia del contrato, que se convierten
en documentos que forman parte del mismo, evitan una ruptura general y solucionan

diversas situaciones.

La caracteristica mas comun de los DB, en los contratos internacionales de construccion,
es: i) el panel lo conforman tres miembros, en que cada parte elige a un miembro, y las
partes, previa consulta, con los miembros elegidos, seleccionan al tercer integrante, que
actuara como presidente del panel (Estudio Mario Castillo Freyre 2014, 22).

En el procedimiento de aplicacion del método de los DB en el sector de la construccion
se expone a tres miembros participantes; y cada una de las partes que se encuentran en
disputa debe tener conocimiento de quiénes son los miembros, pues son consultados con
anterioridad sobre sus respectivas acreditaciones, ademas de considerar quién sera el
presidente que dirija el proceso y que aplique las normas reglamentarias, tomando en

cuenta el buen juicio de cada uno de los miembros y la actuacion de sus representados.



47

Existen muchos paises latinoamericanos que confian en estos métodos, y han
dado pasos agigantados para la aplicacion de los DB. Un claro ejemplo de ello surge del
analisis de su aplicacion en Chile, existen experiencias de los DB en los sectores
extractivo y energético, rubros en donde nacieron los DB y que mas se desarrollaron en
ese pais. Iniciaron cuando el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago de Chile
suscribio, en septiembre de 2014, un Convenio de Cooperacién con la Camara Chilena
de la Construccion, con el propoésito de avanzar en la implementacion y socializacion de

los DB. De esta manera ha evolucionado el proceso de los DB en ese pais.

Son varios los paises que han institucionalizado el sistema de DB, esto significa que
cuentan con un reglamento y un ente administrador de tales servicios. Por nombrar
algunas, la American Arbitration Association tiene reglas sobre estos mecanismos desde
el afio 2000; segin el International Centre for ADR la Camara de Comercio
Internacional tiene un reglamento DB y ofrece el servicio desde el afio 2004.

Si se toma en cuenta que la Camara de Comercio Internacional ya cuenta con un
reglamento DB, que hace mas de quince afios esta brindando servicio a sus socios, y que
muchos paises tienen implementado todo un sistema con esta metodologia; se puede
asumir que existe toda la experiencia necesaria para que cualquier pais lo implemente.
Ya que el funcionamiento de la herramienta en si misma deja precedentes que sirven

para los casos subsecuentes.

La Japan International Cooperation tiene su reglamento propio desde el afio 2012 y
recientemente, en mayo de 2014, el Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la
Pontificia Universidad Cat6lica de Peru elabor6 un Reglamento de DB. Asimismo, a
nivel gremial existe una Federacién Internacional de DB y una fundacién mundial de
promocién de los DB, llamada Dispute Resolution Board Foundation, con quien el
CAM Santiago firmo un convenio de colaboracion en octubre de 2014, transformandose
asi en el primer pais sudamericano en suscribir un convenio con esta institucion (Centro
de Arbitraje y Mediacion de Santiago 2016).

Existen una federacion internacional y una fundacién a nivel mundial que
promocionan el sistema de DB, a través del tiempo se generan instancias regionales o
nacionales que se siguen y se seguiran implementando para normalizar los procesos
contractuales, sobre todo los internacionales. Por ello es que se sabe que las asesorias se
encaminaran a que todos los paises las tomen en cuenta como un mecanismo agil.

Es importante sefialar que la solucion por medio de los DB, conocidos en
espafiol como junta de resolucion de disputas, paneles técnicos de expertos o

simplemente paneles técnicos, estan inspirados por los principios de equidad, buena fe y
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bilateralidad de la audiencia, con ellos se garantiza a las partes la misma oportunidad
para exponer sus posiciones y que seran oidas en el momento que asi se establezca. El
panel actuard& como un puente para generar un entendimiento entre las partes,
resolviendo sus diferencias en forma temprana. Es usual que los proyectos de
construccion internacionales contengan en los contratos estipulaciones que consagran

dicho mecanismo como instancia pre arbitral.

Asi, por ejemplo, existen numerosos proyectos importantes en que los DB han sido
empleados; a saber: el Aeropuerto de Hong Kong; el proyecto hidroeléctrico de Ertan en
China; el proyecto del Tunel para el tren bajo el canal de la Mancha en Gran Bretana; el
tnel de Eisenhower en Colorado, Estados Unidos; la autopista de Mount Baker Ridge
en Washington; el tinel de Chambers Creek en Washington, el proyecto de la Central
Hidroeléctrica el Cajon, en Honduras (Estudio Mario Castillo Freyre 2014).

Los ejemplos mencionados anteriormente tienen gran trascendencia, tanto por el
monto de inversion involucrado como por el hecho de que se trata de contratos para
hacer mega obras de infraestructura trascendentes a nivel internacional, ya que
atraviesan zonas, regiones e incluso varios paises. Cada uno de estos proyectos
emblematicos, en cuyos procesos contractuales se utilizan los DB, en relacion al tiempo
que se tarda en la construccion de los mismos, con relacién al tiempo que toma resolver
conflictos, se verificaria un ahorro de tiempo; considerando también los costos que esas
disputas, que hubiesen generado, seria interesante ponerlo en una balanza, y ver el

resultado.

En forma mas reciente, el mecanismo de los paneles técnicos también ha sido
incorporado en los Estados Unidos en otro tipo de obras de construccion, por ejemplo,
autopistas, edificios publicos, y otras tales como American Telephone & Telegraph, The
Hawaiian Department of Transportation y el Fondo Monetario Internacional. Estos son
algunos ejemplos de los mas emblematicos, o interesantes, que pudiéramos estudiar
(Jenkins y Stebbings, Kluwer Law International 26 de octubre de 2006).

En cumplimiento de sus funciones, los miembros de los DB deben realizar
visitas regulares al proyecto que estan supervisando, para ver si se cumplen los planes
de trabajo previamente programados por los constructores; su presencia también puede
estar sujeta a la peticion de cada una de las partes. La frecuencia de las visitas al area de
trabajo sera definida segun la naturaleza del proyecto y el nivel de riesgo de disputas en
proceso o potenciales.

Ademas de las visitas de campo, otra manera de mantener bien informados a los

integrantes del DB acerca del desarrollo del proyecto es mediante informes escritos
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regulares, minutas de reuniones y/o documentos relevantes elaborados por el contratista
o por el empleador. En conclusion, la importancia de mantener a los miembros de los
DB informados radica en permitir una politica preventiva y una visién amplia de
posibles problemas y dificultades que puedan presentarse y elaborar recomendaciones
para resolver conflictos antes de que se transformen en disputas.

Completando la version de las funciones de los DB, segun Gray Chicchon y
Bravo Venegas (Dispute boards en Latinoamerica: Experiencias y retos Estudio Mario
Castillo Freyre Coordinador: Roberto Herndndez Garcia Primera edicion, junio 2014),
el motivo que argumenta la existencia de los DB es que este mecanismo, a diferencia
del arbitraje, se acopla a la naturaleza que acompafia la ejecucion de una obra, es decir,
se adapta a las exigencias naturales de conflictividad y de reclamacion durante la etapa

constructiva.

1. Inversion, inversionista

1.1. ¢;Qué es una inversion?

Segun Economipedia (2019), “una inversion es una actividad que consiste en
dedicar recursos con el objetivo de obtener un beneficio de cualquier tipo”. También se
puede decir que una inversion es un activo monetario que se compra con la idea de que
proporcionara ingresos en el futuro o que luego se vendera a un precio mas alto por una
ganancia.

El término inversion puede referirse a cualquier mecanismo utilizado para
generar ingresos futuros, esto incluye la compra de bonos, acciones o propiedades
inmobiliarias; ademas, un edificio construido u otra instalacion utilizada para producir
bienes puede considerarse una inversion. La produccion de bienes necesarios para

producir otros bienes también puede considerarse una inversion.

1.2.  Indice de inversion extranjera

Para explicarlo, si bien la cantidad de capital de Estados Unidos colocada en
América Latina supera solo en un pequefio margen la cantidad colocada en Europa,
existe una gran diferencia en el caracter de las inversiones respectivas. Alrededor de dos

tercios de la inversion en Europa es en forma de titulos valores. Apenas un tercio de la
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inversion en América Latina es de ese tipo, el resto es una inversion directa en
propiedades. Y no solo los valores forman una pequefia parte del total de la inversion
latinoamericana, sino que la mayoria de ellos han sido emitidos directamente por los
gobiernos o estan respaldados por una garantia del gobierno®.

Segun el Departamento de Comercio de EE. UU., el 98 % de los bonos
latinoamericanos en poder de los inversionistas en Estados Unidos son de esta
descripcion, y solo el 2 % ha sido emitido a crédito de empresas privadas. Por otro lado,
el 20 % de los valores europeos ofrecidos para suscripcion pablica en Estados Unidos
ha sido emitido por corporaciones privadas sin ninguna garantia del gobierno.

Hay una nueva tendencia hacia inversiones con mayor enfoque en la produccion,
junto con las preocupaciones en los paises desarrollados acerca de mantener la
produccién en casa y una fijacion en el impacto del comercio global (reflejado en
eventos como Brexit y Donald Trump como presidente).

En América Latina y el Caribe las entradas de inversion extranjera por paises
receptores fueron minimas, por ejemplo, en Ecuador de 2005 a 2009 el monto fue de
USD 465 millones y ha ido subiendo paulatinamente en incrementos pequefios hasta
que en 2015 hubo un aumento hasta USD 1323 millones porque se firmaron TBI
(tratados bilaterales de inversion) y ascendié hasta USD 1408 millones en 2018
(CEPAL 2019). La CEPAL (2019) dice que la inversion extranjera directa en América
Latina y el Caribe se concentrd en paises como Brasil y México, seguidos de Argentina,
Colombia y Panamd, pero en Ecuador casi no ha habido inversion extranjera en los
ultimos afios.

Las entradas de inversion extranjera directa (IED) en América Latina y el Caribe
por primera vez en cinco afos fueron superiores a las del afio anterior y alcanzaron un
monto de USD 184 287 millones (CEPAL 2019. Si bien Ecuador no es el Gltimo pais de
la region, se encuentra dentro de los tres paises que menos ha recibido inversion
extranjera. Esto se debe a la desconfianza que existe en el sistema judicial y publico
ecuatoriano.

En América Latina y el Caribe en 2018 (CEPAL 2019) entre las empresas con
mas anuncios de inversion extranjera directa no se registran empresas ecuatorianas, los

tres paises de toda la region con menos anuncios de IED son Bolivia, Paraguay y

6 M. Dini y G. Stumpo (coords.), “Mipymes en América Latina: un fragil desempefio y nuevos
desafios para las politicas de fomento”, Documentos de Proyectos (LC/TS.2018/75), Santiago, Comision
Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2018
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Ecuador. Por su parte, Perd —debido su ley de inversion extranjera y al tener un centro
de arbitraje y ser un productor diario de arbitrajes— es uno de los paises con mayores
anuncios de inversion y es un punto atractivo para arbitrajes incluso de otros paises.

Al ofrecer métodos alternativos de resolucion de conflictos, como los DB, existe
mayor predisposicion por parte de las empresas extranjeras para invertir en paises con

altos niveles de riesgo como Ecuador.

2. Problemas contractuales de las inversiones locales

Lo que se busca en este titulo es demostrar, inseguridad juridica que existe en el
pais para lo cual, se ha revisado varios libros de autores ecuatorianos y extranjeros
donde hablan de los temas mas polémicos de corrupcion en el pais, para lo cual
usaremos el famoso libro An Economic and Jurimetric Analysis of Official Corruption
in the Courts: A Governance-based Approach, un estudio de algunos de los casos
emblematicos de corrupcion a nivel mundial, pero antes de ello veremos el lugar que
ocupa el ecuador en el ranking de corrupcion, nuestro pais ocupa el puesto 114 de 180
paises en la indice percepcién de corrupcion de la organizacién Transparency
International (2019), entidad que se encarga de estudiar la corrupcién a nivel mundial,
siendo el numero 38 de 100 el pais menos corrupto y 93 de 180 como el mas corrupto.

(https://www.transparency.org/cpi2019?/news/feature/cpi-2019 ). Por ello, la confianza

de los inversionistas se ve mermada, piensan mucho antes de poner en riesgo su dinero
los futuros inversionistas. También el libro de Zavier Zavala Egas del Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo titulado Corrupcién politica: El
caso del Ecuador nos explica codmo la corrupcion es vista desde la opinion publica,
ademas de que segun el autor se han planteado en el Ecuador algunas reformas de todo
tipo a efectos de luchar contra la corrupcion y remozar un marco juridico y conceptual
que ya no funciona. Por ejemplo, la independencia de la Funcién Judicial se encuentra
garantizada en la Constitucion, mas su inmensa politizacion generaba una tremenda
inseguridad juridica, es recién ahora que se estd provocando un proceso de real
despolitizacion de la administracion de justicia con la aprobacion y futura integracion de
un Consejo Nacional de la Judicatura, autbnomo y profesional que gobierne, administre

y juzgue a la Funcion Judicial:


https://www.transparency.org/cpi2019?/news/feature/cpi-2019
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La administracion de justicia es un botin politico, se la acosa y persigue para procurar
impunidad o para perseguir a rivales de turno. Su politizacion es real, la sumision de los
jueces a los diputados genera un control absoluto de la clase politica en la justicia v,
cuando no les obedecen simplemente ponen en marcha los engranajes del juicio politico
y los destituyen. Adicionalmente, el que por contactos y relaciones accede a la Corte
Suprema de Justicia, coloca en las Cortes Superiores y en las Judicaturas inferiores a sus
amigos, compadres y coidearios ejerciendo sus influencias verticalmente, provocando
cadenas de mando corruptas y grupos cerrados de poder. (Zavala Egas, 2006).

Por su parte sera utilizado también el libro de Jhonny B. Tarira Torres titulado

“La Corrupcion Interpretacion Filosofica y Psicopedagogica. Un andlisis de la realidad

Educativa Ecuatoriana” en cuyo libro nos explica como por injerencia se obtienen

beneficios mediante la utilizacion de la influencia otorgada por cargos publicos o por la

fortuna privada del particular que genera el enriquecimiento ilicito del funcionario. La

corrupcion, como alguien dijo, es el matrimonio entre un corruptor y un corrupto y el

animo de lucro, que es propio de las actividades de la empresa privada y perfectamente

legitimo, no valida el uso de mecanismos truculentos para obtener réditos inmorales a

costa de la administracién pablica:

Otra forma en que se demuestra la injerencia de la corrupcion politica, es el hecho de
gue los magistrados de las Cortes de Justicia, son nombrados por el Congreso Nacional,
y si los nombramientos se realizan mediante este sistema , ya sabemos que los
magistrados estaran siempre en deuda con el partido politico que hizo posible su
nombra miento , por consiguiente sus fallos estaran siempre con el riesgo de ser
parcializados (como asi ocurre) . Esto trae consigo funestas consecuencias para el
sistema judicial del pais.

En el pais son pocos los ciudadanos que creen en la justicia, siempre lo que cuenta al
momento de iniciar un proceso judicial son las influencias que se tienen o la posicion
econdmica que ostentan los implicados. (Tarira Torres2014).

También el libro de Juan J. Paz y Mifio Cepeda titulado La corrupcién: Mas alla

de la moralina. Ecuador: (Y la corrupcién contra el fisco? en el que nos cuenta como

en el ultimo gobierno se han desatado actos de corrupcion que han dejado en nombre

del pais por los suelos, ante el mundo:

Frente a esta escandalosa corrupcion privada, en medio de la galopante “descorreizacion”
del Estado y de la sociedad que se vive en estos nuevos tiempos, los medios de
comunicacién de mayor impacto en la colectividad no han prestado sus espacios para
denunciar, analizar u opinar sobre esas realidades detectadas por el SRI. Ha importado y
es magnificada, en cambio, la corrupcion publica que, sin duda, genera mas motivos
politicos y con mociona a la sociedad por involucrar incluso a funcionarios de alto
nivel , como ha sido el escandalo de Odebrecht , cuyo monto llega a los U $ 33,5
millones en pagos , una cifra que , a su vez , se queda corta frente a los montos de los
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fraudes al fisco por evasion y elusién tributarias del sector privado. (Paz y Mifio Cepeda
2014).

Segun An Economic and Jurimetric Analysis of Official Corruption in the Courts:
A Governance-based Approach. Los jueces y los fiscales a menudo estan mal
capacitados o han sido nombrados con base en sus conexiones con el gobierno en el
poder, estos funcionarios judiciales generalmente tienen poca seguridad personal en el
desempefio de sus funciones, no es raro encontrar esta situacion de servidores publicos
socavados tanto en la region Sierra como en la region Costa.

En un caso emblemaético por confidencialidad no se revelaran datos un juez fue
penalizado por no haber ordenado la detencion previa al juicio y, como sefialé6 uno de
los encuestados, el factor de intimidacion fue muy poderoso. En otro caso muy famoso
en el pais el presidente de la Republica de ese tiempo, Gustavo Noboa, solicitd
publicamente y logré que se iniciaran procedimientos contra ocho jueces que habian
ordenado medidas cautelares distintas a la detencion preventiva que el Presidente
consider6 inapropiadas.

El Alcalde de Guayaquil solicité pablicamente la remocién de varios jueces por
los mismos motivos en el afio 2001; estos casos y otro mas son un claro ejemplo de
cémo el Estado, los politicos y las demas autoridades creen que pueden disponer de la
justicia a beneficio de uno o de un tercero; de hecho, un nimero indeterminado de
jueces ecuatorianos se han colocado en procedimientos disciplinarios y otros han sido
procesados.

El libro An Economic and Jurimetric Analysis of Official Corruption in the

Courts: A Governance-based Approach devela que:

En las muestras de casos descritos anteriormente, el 95 por ciento de los casos de abuso
discrecional consistié en violaciones de procedimientos por parte de jueces (por ejemplo,
tiempos procesales o reglas de descubrimiento) o fallos de jueces fundados en leyes
derogadas o en la aplicacion de leyes incorrectas al caso. Por ejemplo, encontramos que
el 72 por ciento de todos los archivos de casos estaban sujetos a abuso de discrecion
sustantiva o procesal en Argentina. Este mismo tipo de précticas judiciales abusivas
ocurrié en 82 y 93 por ciento de los casos muestreados en Ecuador y Venezuela,
respectivamente.

Se puede afirmar que en este tipo de entornos institucionales en los que el abuso de la
discrecion es la norma, es mas probable y mas dificil detectar el abuso de un cargo
publico para beneficio privado (Gonzélez-Varas Ibafiez 2012, 224-39).

Es un hecho que durante cualquier proyecto de construccion pueden ocurrir

cambios extraordinarios e inesperados al momento de suscribir el contrato de obra, por
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causas imputables a terceros o de fuerza mayor. Estos imprevistos pueden generar un
desequilibrio econdmico dentro de la planificacion inicial del proyecto y las partes
contratantes se ven obligadas a recurrir a mecanismos para la resolucién de conflictos.
Es en este escenario donde los DB protegen la inversion del proyecto mediante la
prevencion de conflictos y con la resolucion de los desequilibrios econémicos sin la
necesidad de arbitrajes que implican gastos mayores.

Cabe reiterar que la construccion de grandes obras requiere de un mecanismo
especial de solucion de conflictos, en la medida en que se trata de proyectos cuya
ejecucion exige un periodo de tiempo prolongado. En este escenario existen muchas
posibilidades de que surjan discrepancias. Los DB son el mecanismo que anticipa este
tipo de situaciones, que dejan de ser una sorpresa, y preparan a los actores involucrados
para enfrentar esos problemas.

Cuando se realiza una construccion normalmente se pueden presentar reclamos,
como un derecho del contratista; algunos autores sefialan que uno de los motivos de
conflicto en las obras se refiere al disefio, ya que los cambios que se introducen en el
mismo producen impactos en el costo y en el plazo de entrega del proyecto.

Cuando la entidad contratante y el constructor inician una obra, examinan los
posibles riesgos que se pueden presentar; esto exige establecer clausulas en el contrato
que faciliten resolver las disputas acudiendo a mecanismos especiales extrajudiciales de

resolucion de conflictos, como los DB.

3. Tratados bilaterales de inversion

Los tratados bilaterales de inversion (o BIT) son acuerdos internacionales que
establecen los términos y las condiciones para la inversion privada por parte de personas
naturales y empresas de un Estado en otro.

La primera generacion de estos tratados correspondio a los tratados de “amistad,
comercio y navegacion” (FCN, por sus siglas en inglés), que requerian que el Estado
anfitrion trate las inversiones extranjeras al mismo nivel que las inversiones de
cualquier otro Estado. Los FCN también establecieron los téerminos de intercambio y
envio entre las partes, y los derechos de los extranjeros para realizar negocios y poseer
propiedades en el Estado anfitrion.

La segunda generacion de estos tratados son los tratados bilaterales de inversion

(TBI), que establecen estandares de conducta procesables que se aplican a los gobiernos
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en su tratamiento de los inversores de otros Estados, que incluyen lo siguiente:
tratamiento justo y equitativo (lo que a menudo significa tratamiento nacional o
tratamiento de la nacién mas favorecida); proteccion de la expropiacion; libre
transferencia de medios y plena proteccion y seguridad. La caracteristica distintiva de
muchos TBI es que permiten un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, por
el cual un inversionista cuyos derechos bajo el TBI han sido violados podria recurrir al
arbitraje internacional que a menudo cuenta con el auspicio del CIADI (Centro
Internacional para la Liquidacion de Inversiones) en lugar de demandar al Estado
anfitrion ante sus propios tribunales.’

¢Cémo pueden los DB proteger las inversiones en las grandes obras de
infraestructura y atraer mas inversiones?

Como lo demuestran los estudios de casos de contratos de construccion del CAT
en Estados Unidos, la integracion de los DB en los contratos de obras de infraestructura
de gran magnitud puede generar una proteccién de la inversion a realizarse. Sin
embargo, mediante datos estadisticos significativos que comparan contratos con y sin
DB, se muestra que no existe diferencia al analizar el presupuesto global.®

Cuando el Estado realiza una obra de construccion, como un bien pablico, una
de las razones para controlar el proyecto es que el financiamiento proviene de un fondo
publico, por ello es necesario proteger y garantizar el correcto uso de dichos fondos. En
los contratos administrativos o publicos es la entidad estatal quien debera actuar con
base en el principio de legalidad, lo que significa que el proveedor debera acogerse a la
normativa establecida en las bases del proceso de seleccién y al contrato que se suscriba.

7 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones . IBRD 39525 14 de
noviembre de 2018 https://icsid.worldbank.org/sp/Documents/ICSID_Primer_SPANISH%201.16.19.pdf

8 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), La Inversion Extranjera
Directa en América Latinay el Caribe, 2019 (LC/PUB.2019/16-P), Santiago, 2019.
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4, Resumen de las entrevistas realizadas

Para este andlisis se utilizan los elementos obtenidos de las entrevistas realizadas
a personas que trabajan o trabajaron en la Procuraduria General del Estado.®

El costo de mantener un DB es a menudo criticado, sin embargo, como hemos
visto anteriormente, la relacion precio-efectividad es positiva, puesto que las juntas de
controversias tienen una funcién de prevencion de controversias. Los costos del
arbitraje comercial, que todos sabemos que son relevantes, en la mayoria de los casos se
evitaran porque como veremos a continuacion a veces se puede usar como en el
proyecto hidroeléctrico 1. En este proyecto la financiacion de un panel de
controversias fue efectuada, a pesar del alto costo que esto implicd, y debido a la
confidencialidad no se podia adelantar un criterio positivo o negativo que esto produjo
para los intereses del estado, se pudiese haber evitado varios contratiempos que tuvieron
en el cumplimiento de este contrato de infraestructura estatal, pero conociendo los altos
costos del arbitraje, también un futuro incumplimiento de contrato, o en su defecto lo
que no estaba previsto en el trabajo, el estado pudiese haber resulto de mejor manera el
problema suscitado en este proyecto hidroeléctrico.

Poniendo como ejemplo en el pais, para el proyecto 2, el informante 2
manifiesta que si un contrato estatal le cuesta al pais USD 10 millones y este contrato
tiene conflictos, podemos imaginar que el arbitraje costara USD 1 millon; la mediacion,
USD 500. 000; y los DB, USD 250. 000. Esto muestra que, segun el criterio del
informante, el costo de utilizar DB para resolver un conflicto es significativamente
menor que con otros métodos de resolucién de conflictos.

Otro ejemplo muy costoso es el proyecto 3 en el sector de telecomunicaciones,
donde los costos ascienden a cientos de millones de dolares por proyecto. El costo de
fabricacion de una red submarina de alta tecnologia varia entre USD 10 y 50 millones, y
el costo de su funcionamiento asciende a USD 5 millones, segtn el informante 1.

Si se registra un problema en este ejemplo, la empresa concesionaria se ahorraria
millones de dolares si contara con un método que prevea soluciones antes de que surjan

problemas. De esto se deduce que cualquier inconveniente dentro una junta de disputas

% Por motivos de confidencialidad y seguridad juridica no se daran los nombres de los
informantes, ni datos adicionales sobre los proyectos de infraestructura estatal que se desarrollen de aqui
en adelante.
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se puede dominar con relativa facilidad si las partes son diligentes en sus puntos fuertes
segun el informante 1.

Las formas de planificar los DB son varias y las reglas aplicables evidencian que
este sistema esta desarrollando e incrementando su reputacion. Los DB son atractivos
no solo para la resolucion de disputas, sino también para la prevencion de disputas
segun el informante 1.

Tambiéen existen oportunidades significativas para los DB en areas comerciales,
por lo tanto, es necesario que los consejos de administracion Ilamen la atencion de sus
clientes y motiven a los mismos a usar este método de resolucion de conflictos previo al
arbitraje, lo que podria ser muy beneficioso.

Para el proyecto 3 de inversion que se dio en el pais, hubiese sido beneficioso
tener una clausula de DB en lugar de que el Estado tuviese que pagar miles de dolares
por retraso de obras, malos manejos del contrato y problemas relacionados con la
administracion del proyecto.

Encontramos malas noticias y buenas, de acuerdo a estas entrevistas; la mala
noticia es que ADR, como se practica actualmente, con demasiada frecuencia muta en
un sistema judicial privado que se ve y cuesta como el litigio que se supone que debe
evitar. En muchas empresas, los procedimientos de ADR ahora generalmente incluyen
una gran cantidad de exceso de equipaje en forma de mociones, escritos,
descubrimientos, declaraciones, jueces, abogados, reporteros de la corte, testigos
expertos, publicidad y premios por dafios méas alld de lo razonable (y mas alla de los
limites contractuales).

La buena noticia es que varias compafiias han aprendido a usar ADR de manera
efectiva, y esas compafiias estan cosechando los beneficios predichos de ADR: costos
mas bajos, resoluciones de disputas mas rapidas y resultados que preservan y a veces
incluso mejoran las relaciones.

En Chevron, por ejemplo, noticia publica de conocimiento general la mediacion
basada en ADR de una disputa costo $ 25,000, mientras que la mediacion a través de un
abogado externo habria costado aproximadamente $ 700,000 e ir a la corte hasta $ 2.5
millones en un periodo de tres a cinco afios. Un DP hubiese costado la mitad de lo que
costo la mediacion. En la filial estadounidense de Toyota, hay Juntas de Arbitraje de
Inversion, creada para facilitar la disputa entre la compafiia y sus concesionarios sobre
la asignacién de automdviles y créditos de ventas, esto ha provocado una disminucion

constante en el numero de casos de litigio.
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La diferencia entre el éxito y el fracaso radica principalmente en el nivel de
compromiso. Las empresas que otorgan a ADR la maxima prioridad, incluso en los
casos en que estan seguras de tener razon, se estan dando cuenta de enormes ahorros de
tiempo, dinero y relaciones. Por el contrario, las compafias que dejan que los viejos
habitos litigiosos se introduzcan en el proceso también podrian volver a los tribunales.

El uso de DRB en construccion de proyectos de infraestructura es un método
beneficioso en la prevencion y resolucién de disputas, los DRB se utilizan
principalmente en proyectos a gran escala y tiene mas ventajas que otros métodos como
el arbitraje, la litigacion normal y mediacion; en términos de costo y tiempo son mejores,
pero en eficacia no tanto. Ademas, se puede decir que los DRB reduce la tension,
minimiza los impactos econdmicos politicos nacionales y promueven la confianza
mutua entre las partes durante el proceso del proyecto.

Con base en estos resultados, el DRB tiene contribuciones notables en el inicio y
la culminacion de los proyectos. Sin embargo, fue identificado que la seleccion de DRB
miembros causaron problemas entre las partes y los costos del DRB no son tan
econdmicos somo se esperaba. Aunque su contribucion en el éxito del proyecto es
notable, pero; la falta de conocimientos de los DRB, la falta de confianza hacia
miembros de la DRB y varios errores durante la aplicacién son importantes factores que
impiden la propagacion de DRB implementacion. En este contexto, ellas partes deben
ser conscientes de lo positivo y dimensiones negativas de DRB y es importante
proporcionar confianza en la DRB sistema y miembros. Para asegurar una mayor
confianza hacia los DRB, el caracter de los miembros de DRB su experiencia y su

conocimiento es vital.
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Conclusiones

Los DB pueden promover y proteger las inversiones ya que, como es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, subsana el inconveniente de pagar
cuantiosas sumas de dinero al momento de resolver un conflicto, aunque también son
costos, pero si presentan un ahorro significativo, en comparacion con otros medios
alternativos de solucion de conflictos y la justicia tradicional. También considerado
cierta inseguridad juridica que puede existir en cualquier pais, es mejor tener un panel
de expertos en la materia, personas probas elegidas por los propios contratistas y
contratado para resolver su confito.

Los DB generan mas confianza al momento de hacer una inversion en el pais, ya
que inhiben la posibilidad de que se genere un conflicto entre el inversionista y el
Estado. Debido a que la tarea de los Adjudicadores o junta de disputas consiste en
ofrecer una cobertura ininterrumpida de prevencién y solucion de controversias a lo
largo de la ejecucién de la obra, intentando no paralizar el desarrollo de la misma y
mostrandose disponibles en todo momento. Lo que se busca es que las mismas partes
administren su contrato, teniendo un seguimiento técnico de lo que ocurre en la obra;
por ello, si bien el DB es un mecanismo alternativo de resolucion de controversias debe
ser considerado como una herramienta de management dentro del contrato, y es que va
ayudar a mantener una certeza en el alcance precio plazo del contrato, por ofrecer ese
acompariamiento en todo momento, sin dejar que cualquier conflicto escale. Los
inversionistas ahora tienen clara la idea de que las controversias no se evitan, se
gestionan. Por ello, las partes deben a comenzar a cuidar su contrato, determinando los
riesgos y oportunidades aplicando los DB. El trabajo mas importante del DB va ser
recoger la informacion y generar indicadores diariamente, que den cuenta de las
desviaciones que se producen en la etapa de la ejecucion del contrato, lo que va asegurar
las obligaciones y los compromisos adquiridos por las partes durante el desarrollo de la
obra

Los DB pueden frenar un conflicto, pero respecto a ellos existen criterios
positivos y negativos y son cuestionados por tiempo de ejecucion y por su capacidad de
mantenerse imparciales, pero a la vez son elogiados por su nivel preventivo ante los

conflictos, son aclamados por su eficiencia y celeridad. La mayoria de los abogados, y
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por lo tanto las compafiias a las que sirven, todavia ven la ADR como la alternativa méas
que como el método principal o preferido para resolver disputas. Dichas empresas ven
el procedimiento como una forma de resolver disputas periféricas menos importantes,
simplemente lo abandonan cuando no logran obtener el resultado que desean. Debido a
que pocas compafiias se han comprometido seriamente con ADR como un sistema
distinto, y debido a que hay muy pocas reglas que lo gobiernen, el procedimiento a
menudo puede convertirse en un litigio similar. Cuando eso sucede, el costo de ADR
comienza a acercarse al costo del litigio que se supone que debe reemplazar y es ahi
donde la idea de usar los DP flaquea.

Para reducir el tiempo, los ADR permiten que las partes estipulen o acuerden
ciertos hechos y virtualmente eliminen escritos, descubrimientos y la dependencia
infinita de testimonios de expertos y contra testimonios. Pero las partes contendientes a
menudo desperdician cantidades prodigiosas de tiempo, dinero y energia volviendo casi
automaticamente a los habitos de litigio. Persiguen el descubrimiento, presentan
mociones y dependen excesivamente de testigos expertos, exactamente como lo harian
en una demanda.

Hay que aclarar que no nacen de la legislacién, sino que son entidades acordadas,
interpartes, por contratistas tanto privados como publicos, por inversionistas y también
por Estados, observemos que una Junta de Resolucién de Disputas no es la cura
absoluta para todas las disputas en la industria de la construccion. Actualmente, los
DRB generalmente solo se usan para proyectos masivos, pero hay excepciones. Han
sido particularmente (tiles para proyectos de infraestructura vial y otros no tan grandes,
asi como también para otros proyectos que combinan recursos publicos y privados, una
estructura de proyecto que se conoce comunmente como proyecto P3. Esto significa que
el contratista promedio o sub especialidad puede no terminar en un proyecto que sea lo
suficientemente grande como para garantizar tener un DRB en su lugar. Hacen su
aparicion tipicamente en la etapa preliminar previo al arbitraje 0 como mecanismo
utilizado para evitarlo por completo. Los DB generalmente estdn compuestos por uno a
tres expertos en la materia y tienen la tarea de monitorear el progreso de un proyecto
resolviendo problemas antes de que aparezcan.

Las juntas de disputas, o0 DB, pueden definirse como un método de resolucién
intermedia de disputas, establecido desde el inicio del proyecto y que permanece en su
lugar hasta el final. Los miembros de los DB tienen experiencia en el campo y conocen

la solicitud de las partes, proporcionan recomendaciones o decisiones rapidas en caso de
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una disputa. Son profesionales reconocidos, expertos en la industria en la que se
implementa este método, seleccionados conjuntamente por las partes y establecidos en
forma de panel al inicio del proyecto.

En ausencia de recomendaciones, las decisiones de los DB tienen un efecto
vinculante para las partes hasta que sean anuladas por un tribunal arbitral o un tribunal
de justicia. La disputa no siempre llegara a esta etapa del litigio, también puede ofrecer
medidas provisionales hasta que se tome una decision final, o puede ser definitiva si no
ha sido objetada por alguna de las partes.

Una de las limitaciones radica en que los DB carecen de fuerza de cumplimiento
para exigir la asistencia de testigos a una audiencia, lo que significa que los testimonios
brindados se consideran informales. Por otra parte, las decisiones emitidas en DB tienen
naturaleza contractual y no tienen validez ante el poder judicial del pais en el que se
hagan, mientras que las decisiones arbitrales, ademas de ser finales, estdn dotadas de
aplicacion, es decir, son vinculantes, por lo tanto, su validez es cuestionada ante los
tribunales judiciales.

Los lideres de esta tendencia han tenido éxito en su utilizacion para importantes
proyectos de infraestructura. Hay buena expectativa de que los DB continuaran
desempefiando un papel importante en estas regiones, motivados por la necesidad de
crear mas proyectos de obras publicas a gran escala, limitaciones de costos y éxitos
anteriores.

Existen muchos tipos de tablero de disputas, a menudo disefiados para adaptarse
a un proyecto individual. Estoy usando el término aqui para incluir juntas de revisién de
disputas (DRB) y juntas de adjudicacién de disputas (DAB). Las ventajas incluyen:

Experiencia. Los miembros de la junta de disputas habran sido seleccionados por
su conocimiento y experiencia al principio y antes de que surja una disputa. Al
participar durante el proyecto, también lo comprenderan mejor, lo que les facilitara la
resolucion de cualquier disputa que surja.

Confidencialidad.

Flexibilidad. Las partes pueden acordar el procedimiento por adelantado y
pueden acordar cambios a ese procedimiento durante el curso del proyecto.

Prevencion de disputas. La existencia del tablero de disputas en si mismo puede
actuar como un incentivo para que las partes negocien y lleguen a un acuerdo, en lugar

de que se vea que hacen reclamos frivolos.
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Mantener una relacion. El proceso es semiconsensual y las partes tienen interés
en hacerlo funcionar.

Inevitablemente, también hay desventajas en el uso de un tablero de disputas y
los mas comdnmente citados son:

Costo. El costo de establecer y mantener el tablero de disputas durante la
duracién del proyecto.

Cumplimiento. Las posibles dificultades para hacer cumplir una decision del
tablero de disputas. A menudo, el arbitraje es el método de eleccion de resolucién de
disputas y si las partes seleccionan los tribunales, el TCC aln no ha desarrollado un
procedimiento similar al que desarroll para hacer cumplir la decision de los jueces
(aunque es discutible que principios similares se apliquen si cualquier fiesta aparecid
antes).

Naturaleza vinculante de la decisién. Dependiendo de la naturaleza de la junta,
la decisién puede no ser vinculante para las partes.

Sin embargo, a fin de cuentas, creo que las ventajas son mayores que las
desventajas. Por ejemplo, el costo de mantener el tablero de disputas puede compensar
los costos en que incurririan las partes si estuvieran regularmente en disputa.

Los DB no estan reconocidos en la Ley de Mediacion y Arbitraje ecuatoriana; a
pesar de que son favorables y aportan con una solucién efectiva y agil. Considero que se
deberian incorporar en nuestra legislacion para que se dé mayor importancia a su

implementacién y posterior aplicacion.
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