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ARBITRABILIDAD EN LOS
ARBITRAJES EN CONSTRUCCION:

Los Dispute Boards

1. INTRODUCCION

Un elemento clave para comprender por
qué suceden las cosas, es saber por qué las
personas toman decisiones del modo en
que lo hacen. Asi, en la historia mundial
hay innumerables personajes y relatos
dignos de un cada vez mejor andlisis
freudiano, como es el caso del mas grande
emperador que tuvo Etiopia, Menelik II.
Este personaje nacié en 1844 y es muy
recordado por los etiopes, no sélo por
impulsar una profunda transformacion en
su pais, luego de su independencia de Italia
en 1896, sino también por ser protagonista
de historias dificiles de entender.

Cuentan sus memorias que luego de
probado con éxito en 1887 la primera
silla eléctrica, los fabricantes recibieron
el pedido de 3 unidades por parte del
emperador, en su afan comprometido
con la modernizacion de su pais; sin
embargo, estas sillas eléctricas nunca
pudieron ser estrenadas por la sencilla
razén que Etiopia —en aquel momento—no
contaba con energia eléctrica. Superado
con sus asesores, dispuso que estas 3
sillas eléctricas se utilicen como tronos
imperiales.

Relatan también que en 1903, Menelik ||
sufrié un primer infarto cerebral del que

se restablecié satisfactoriamente debido
a su conviccion de que comer pdginas
de la Biblia lo curaria definitivamente vy
asi lo hizo y efectivamente asi sucedio;
sin embargo, finalmente y con los afios,
sucumbid a un segundo infarto cerebral
mientras intentaba irrefrenablemente
comerse las pdginas del Libro Primero de
los Reyes del Antiguo Testamento.

Pero la historia mas curiosa que cuentan
de este personaje fue la forma tan peculiar
gue tuvo para probar la resistencia de los
proyectos de construccidén que ejecutaria.
Se dice que alguna vez dudé de la solidez
de un futuro puente que se construiria en
Etiopia y cuya maqueta fue presentada
por sus arquitectos para su aprobacion.
Menelik Il decidid golpear fuertemente
la maqueta con el pufio destrozandolo
completamente, lo que a sus ojos
demostré su debilidad constructiva.
Luego, sus arquitectos prepararon un
segundo modelo pero esta vez de madera,
qgue Menelik Il intenté aplastar sin éxito,
aprobando finalmente el proyecto. De aqui
quedo su célebre frase “Jamds cruzaré por
un puente que no pueda soportar el peso
de mi pufiio”

Entonces, sin apartarnos de la ortodoxia
freudiana, este articulo busca entender
por qué del éxito de los Dispute Boards
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(DBs) a nivel internacional y al puro estilo
de Menelik Il poner a prueba la resistencia
constructiva de la siguiente premisa: Los
Dispute Boards constituyen verdaderos
presupuestos de arbitrabilidad en los
arbitrajes en laindustria de la construccién.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los DBssonactualmente practicafrecuente
y exitosa en los contratos internacionales
en la industria de la ingenieria y
construccion, y recientemente en el sector
de la tecnologia de la informacién y las
comunicaciones?.

El calificar a los DBs como un mecanismo de
solucién de conflictos de segunda categoria
0 pero aun impractico es un error. Esta
es una realidad que opera con éxito en el
mundo y como tal debemos entenderla.

El problema en el Peru es distinto, ademas
de su escasa experiencia, hubo y hay una
imperdonable confusién que ha reducido
a los DBs a un subestimado método de
solucién de conflictos. Se le ha confundido
en algunas ocasiones como un arbitraje
técnico y en otras como una conciliacidn
decisoria, desnaturalizando su objetivo
por desconocimiento. En el primer caso,
las entidades estatales le asignaron un
rol de primera instancia arbitral y, en el
segundo caso, lo encasillaron a un rol
de un conciliador con caracteristicas y
potestades muy peculiares para resolver
conflictos, pretexto ideal para cuestionar
la validez de sus decisiones por contravenir
la Ley de Conciliacidn.

Este desconocimiento en algunos casos e
inexcusable desconcierto en otros, genera
que los DBs pierdan terrenoy naturalmente
sean absorbidos por el poder de atraccion
del arbitraje.

El punto es que la utilizacién subestandar
de este método de solucion de conflicto
vacia su contenido y finalidad, la pregunta
gue se torna esencial es ¢Qué necesitan los
DBs para recobrar su eficacia? La respuesta
es entenderlo y bien.

Este articulo busca revalorar las ventajas y
fortalezas de este método pero bajo una
perspectiva de eficiencia en el manejo de
los conflictos en el sector de la industria de
la construccién®.

3. LOS DISPUTE BOARDS EN EL
CONTEXTO DE LA CONTRATACION
INTERNACIONAL EN LA INDUSTRIA
DE LA CONSTRUCCION

El reconocimiento y la publicacién del
actual Reglamento de la Camara de
Comercio Internacional (ICC) sobre los DBs
viene fortaleciendo su presencia como
método de resolucidén de controversias en
la contratacién internacional.

A esta realidad se suma el empuje que
tanto la ICE*, DRBF® y la FIDIC® vienen
haciendo desde muchos afios atrds con
la capacitacién y difusién de sus formatos
contractuales en el sector de la ingenieria
y construccién. El firme reconocimiento
de los DBs por parte de las entidades
prestatarias internacionales como el Banco
Mundial o el Japan Bank for International
Cooperation para la ejecucién grandes
proyectos de infraestructura en paises
en vias de desarrollo, son prueba de su
utilidad practica.

Por lo dicho, merece la pena conocer por
qgué de la trascendencia de los DBs. Asi, los
DBs surgen como una respuesta creativa
del propio sector de la construccién por
encontrar métodos de mayor eficiencia
que el arbitraje, que ayuden a las partes
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a administrar mejor sus contratos. En
otras palabras, internacionalmente los DBs
aparecen como consecuencia del terreno
cedido por el arbitraje ante la demora y
costos en el manejo del conflicto.

En defensa del arbitraje en la solucién de
conflicto en el sector de la construccién,
diremos que nadie duda de su eficiencia si
la comparamos con el tortuoso camino de
un proceso judicial, aportando neutralidad
y generando un gran impulso y promocion
a la inversién y los negocios; sin embargo,
no supera aun la presién y exigencia de una
actividad altamente conflictiva de tener
que resolver sus diferencias dentro del
plazo y en el sitio de ejecucién de la obra.

En un ambiente muy sensible al reclamo, un
mayor tiempo en la soluciéon de un reclamo
y/o disputa significa un mayor costo,
entonces, no es eficiente para ninguna de
las partes que un arbitraje dure mas alla del
plazo de ejecucién de la obra. Hay obras
privadas cuyo plazo de ejecucién es de dos
meses y sus arbitrajes duran seis, nueve e
incluso un afio. En la contratacion de obras
publicas esta realidad se agrava ahora al
tener que posponer el cierre o liquidacion
de la obra por 3, 5 6 quizas 7 afos hasta
gue todas las controversias -por ejemplo
los adicionales de obra- queden definidas.
Deténganse por un momento en este
ejemplo e imaginense cuanto demoraria
cerrar una obra si se generan controversias
derivadas de la propia liquidacion, el
impacto financiero de resolver estos
conflictos resulta descomunal.

A riesgo que piensen lo contrario, la
construccion es la industria que ha
institucionalizado la probable ocurrencia
del reclamo, por tanto debemos ver
al reclamo como parte del proceso
constructivo, siendo ello asi, resulta mas
costoso para las partes confiar la decisién
de su conflicto a quienes no conozcan la
obra ni permanezcan peridédicamente

en ella para entender porqué aparecen
los reclamos y cémo prevenirlos. La
inmediacion de quienes resolveran un
reclamo con la obra se hace esencial para
mejorar y/o elevar los niveles de certeza
técnica y legal. En los arbitrajes una Unica
inspeccion arbitral sélo ofrece a los arbitros
una vision muy general de la obra, son los
peritos quienes profundizan el caracter
técnico del problema pero siempre ex
post conflicto e incluso cuando muchas
de las circunstancias que rodearon la obra
cambiaron debido a su dindmica.

En este contexto, la presidén y exigencias
gue imprimen los factores de tiempo y
costo en la actividad de la construccién
para resolver sus conflictos, generan la
necesidad constante de crear métodos
que permitan a las partes resolver sus
reclamos en forma interina, rdpida vy
durante la ejecucién de la obra.

A nivel internacional, esta preocupacion
se tradujo en alternativas adjudicativas
nuevas, no en reemplazo del arbitraje sino
como métodos que ayuden a las partes a
administrar cada vez con mayor eficiencia
sus contratos. CHAPMAN califica a los DBs
como una revolucion en la resolucién de
conflictos en la construccién, definiéndolo
como un << Proceso de toma de decision,
hecho a la medida e inevitable para la
industria de la construccion [...], rapida y
eficiente, aunque provisional >>’.

Los DBs fueron disefiados para actuar
dentro de un sistema solucién conflictual
convencional ya existente® para
mejorar los estdndares de eficiencia
en la administracion de los contratos
internacionales de construccion,
cumpliendo ademas con una importante
funcion preventiva y consultiva®, funciones
gue no fueron disefados para el arbitraje;
pero no por ello, podemos dejar de decir
gue ambos métodos se complementan.

7 CHAPMAN, Peter. En: La Perspectiva del Reino Unido. La Adjudicacién. Ponencia presentada en el Seminario de Resolucién de Disputas
bajo los Contratos Internacionales de Construccion. Hotel Concorde La Fayette. Paris 2004.

8 Antes de la creacidn de los DBs, la cldusula 67 de la cuarta edicion del Libro Rojo de la FIDIC ya establecia un sistema escalonado para

la solucidn de disputas, en el que era el ingeniero el que asumia esta funcién, remitiendo subsidiariamente la resolucion definitiva del
conflicto a un tribunal arbitral. La funcién de este ingeniero fue sustituida posteriormente por los DBs.
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Los DBs entonces forman parte de
una clausula escalonada de ADR en la
actividad de la construcciéon y es asi
como debe entenderse. Los actuales
fomatos contractuales FIDIC* contribuyen
enormemente en describir cada uno de
estos procedimientos en forma separada,
determinan su duracién y plazos, asi como
la definicidn objetiva del evento que gatilla
el inicio del procedimiento subsecuente.

Finalmente, es importante fijar el dmbito
de funcionalidad de los DBs en el contexto
legal peruano, ya que ello aclara mejor su
aplicacion. En tal sentido, siempre dentro
del espacio del sector de la construccién,
los DBs operan sin limitacion en el area de
la contratacion privada, ya que las partes
son libres de establecer la mejor forma de
administrar y/o gestionar sus conflictos.

En el drea de la contratacidén estatal si
existen reparos de orden legal, ya que los
DBs no estdn reconocidos por la Ley de
Contrataciones del Estado como método
valido para resolver las controversias
sino Unicamente lo son la conciliacién y el
arbitraje, por lo que en tanto no exista una
modificatoria explicita para que asi sea, los
DBs no son actualmente aplicables a este
régimen legal. Sin embargo, si funcionan
dentro del régimen de la contratacién
estatal con organismos internacionales,
Estados o entidades cooperantes, siempre
gue estén asociadas a donaciones u
operaciones oficiales de crédito, ya que son
estos contratantes quienes utilizan estos
formatos contractuales internacionales
con previsiones claras al respecto. Este
ultimo régimen de contratacion esta
excluido del dmbito de aplicacién de la
mencionada Ley de Contrataciones del
Estado™ y como tal es el dmbito donde
pueden operar sin restriccion alguna.

4. LOS DISPUTE BOARDS COMO
PRESUPUESTO DE ARBITRABILIDAD
EN LOS ARBITRAJES EN
CONSTRUCCION

Dentro del ambito de funcionalidad de los
DBs antes explicado, sélo si identificamos
a los DBs como un engranaje importante y
partedeunsistemaconflictualconvencional
en los contratos de construccién entonces
podemos comprender mejor su finalidad.

Los expertos que integran un DB
permanente identifican tempranamente
la aparicion de un conflicto o la capturan
al tiempo en que aparecen (on time),
recomendando o decidiendo su solucidn
durante la ejecucién de una obra (on
site) sobre la base de un procedimiento
contractual, independiente e imparcial.

La recomendaciéon o la decisién emitida
por los DBs se convierte en obligatoria
y final para las partes en tanto esta
recomendacidon sea aceptada por éstas,
en el primer caso, o las partes decidan no
recurrir al arbitraje, en el segundo caso.
Pero en uno u otro caso, la participacién
de los DBs constituye una condicion o
presupuesto de arbitrabilidad; es decir,
en una etapa previa e imperativa a ser
agotada antes del inicio del arbitraje.

Bajo los formatos contractuales FIDIC, el
sometimiento y agotamiento del reclamo
de manera expresa al pronunciamiento
previo del Ingeniero y ahora a los DBs,
constituye un verdadero presupuesto o
condicidn de arbitrabilidad. Asi, CAIRNS y
MAGADALENA citando a DYALA JIMENEZ*?
sefialan:

<<En aquellos supuestos en los
que el contrato establezca un

10 En el afio 1999, la FIDIC publicé la nueva versidn de los siguientes cuatro formatos contractuales: Condiciones de Contratacion para la
Construccidn (Libro Rojo), Condiciones de Contratacion para Proyectos y Obra (Libro Amarillo), Condiciones de Contratacion para Proyec-
tos EPC/Llave en Mano (Libro Plateado) y el Modelo Simple de Contratacidn (Libro Verde). Estos nuevos cuatro formatos contractuales
siguen un mismo disefio de la clausula escalonada en la solucién de conflictos

1 El literal t) del numeral 3.3 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1017, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones del

Estado sefiala:
Articulo 3.- Ambito de Aplicacion
3.3 La presente norma no es de aplicacion para:

t) Las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y procedimientos especificos de organismos internacionales,

Estados o entidades cooperantes, siempre que estén asociadas a donaciones u operaciones oficiales de crédito.

2 )IMENEZ F., Dyala. En: Multi-Tiered Dispute Resolution in ICC Arbitration, ICC International Court of Arbitration Bulletin Vol. 14/N° 1 —
Primavera 2003, Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses Arbitration and ADR, Vol. 6, N° 02 — Octubre 2001, paginas 7-25 .



procedimiento  escalonado  —por
el que las partes deban someter la
controversia a un DAB, como requisito
previo al arbitraje— y dependiendo
en la propia redaccion de la clausula
y la ley aplicable, el cumplimiento
del procedimiento prearbitral se
constituira como un  auténtico
presupuesto para la jurisdiccion de un
tribunal arbitral.>>13

Estos autores remarcan la importancia del
sometimiento del reclamo a los DBs como
requisito de procedibilidad del arbitraje
siempre que de la redaccion de la cldusula
de soluciéon de controversias ello quede
muy claro y que la ley aplicable no la
proscriba. Es importante aclarar que esta
condicién de arbitrabilidad no cuestiona
la jurisdiccion de los arbitros, como
erroneamente sefialan los autores, sino
mas bien la competencia de los arbitros
para conocer y resolver la disputa.

En igual linea, el siempre importante
referente internacional, Robert Knutson,
sefiala:

<<The dispute resolution provisions
in FIDIC contracts are ‘multi-tier’ and
require either prior references to
an engineer or dispute adjudication
board (DAB) or both before the
arbitration tribunal can become
empowered to determine the matters
still in dispute. [...]

It is noticiable that in recent years
(since publication of the 1995
Orange Book and particularly since
the publication of the 1999 suite
of contracts), FIDIC have strongly
reinforced the provisions relating to
the use of their dispute procedures
to settle disputes. In parallel, national
courts (including those in England)

have been confirming the efficacy of
such provisions in keeping disputes
out of court and providing the path by
which the parties are obliged to seek
resolution of disputes.>>1#

En la practica arbitral internacional, la
inobservancia de este procedimiento
prearbitral fue y es la razén para que
tribunales arbitrales no aceptaran las
solicitudes de inicio del arbitraje en tanto
el reclamante no haya cumplido con agotar
este método de prevision contractual.

En los casos arbitrales N2 6276 y 6277
(1990) y N2 6536 (1992) administrados por
la Cdmara de Comercio Internacional (ICC),
los demandados se opusieron al inicio
del arbitraje alegando el incumplimiento
del procedimiento prearbitral como
presupuesto indispensable de
arbitrabilidad, en estos casos estos pedidos
fueron declarados fundados®®.

A este punto debe quedar muy claro que
defender una condicién o presupuesto de
arbitrabilidad, no debe ser mirado como
excusa, salida o justificacién para dilatar o
evitar el inicio de un arbitraje, sino debe ser
mirado como el respeto a un compromiso
adquirido en la busqueda de un manejo
eficiente del conflicto en el sector de la
construccion.

El arbitraje dentro de este disefio de
manejo conflictual convencional actua
como fuero de atraccidn en la solucién de
conflictos en los siguientes casos:

(i) Cuando el DB no
conformarse por cualquier razén;

pueda

(i)  Cuando el DB quede disuelto y las
partes no tengan como recurrir a él;

(iii) Cuando el DB no
recomendaciéon o

emita
decision

dentro del plazo pactado;

'3 David J.A. Cairns y MAGDALENA, Ignacio. En: E/ Reglamento de la ICC Relativo a los “Dispute Boards”. La Ley. Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia ISSN 0211-2744. Pags. 1677-1682.

14 KNUTSON, Robert. En: Recent Treatment of Construction Awards by The ICC International Court of Arbitration. Ponencia presentada en
la reunion de la Sociedad de Derecho de la Construccidn en Londres Febrero de 2004. www.scl.org.uk

15 Caso Swedish Company vs The Secretary of the People’s Committee for a municipality of an Arab State (1990).

16 Los extractos del laudo parcial en los Casos N2 6276 and 6277 (1990) y el laudo final en el Caso 6535 (1992) fueron publicados en el Boletin

de la Corte de Arbitraje de la ICC.

En estos casos se aprecia que el arbitraje actlia con caracter subsidiario, es decir, en defecto de los mecanismos contractuales de solucién

de controversias o vias anteriores.
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(iv) Cuando una de las partes
manifieste estar en desacuerdo
con la recomendacion o decisidn
de los DBs.

Recurrir al arbitraje por cualquier otra
razén que no esté justificada en estas
circunstancias, significard cuestionar la
competencia de los arbitros. El debate
gueda abierto.

5. LA PARTICIPACION DE LOS
ABOGADOS EN LOS DISPUTE
BOARDS

La participaciéon de los abogados es
esencial para que este método opere y
subsista dentro de este sistema de manejo
conflictual convencional.

Existen cuatro formas en la que los
abogados podemos vernos envueltos
activamente con los DBs'’:

(i) Asesorando sobre el DB mas
adecuado a la necesidad de la obra;

(i)  Disefiando previsiones
contractuales para el DB;

(iii)  Contribuyendo con la preparacion
de presentaciones ante el DB; vy,

(iv) Como miembro de un DB.

Desarrollemos esta participaciéon en el
contexto de la realidad peruana.

5.1 Asesorando sobre el DB mas
adecuado a la necesidad de la obra

Esta es la primera y mas importante
forma de acercamiento de los abogados
especializados en construcciéon con los
DBs. Los abogados deben asesorar sobre
qué modelo de DB es el apropiado a
la necesidad o envergadura técnica vy
econdmica de cada obra o proyecto o
mejor dicho, qué proyectos se ajustan a las
caracteristicas y costos de cada tipo de DB.

La experiencia internacional coloca a los
DBs regularmente en aquellos proyectos

de ejecucion de gran escala y larga
duracién, ya por sus costos lo justifica;
sin embargo el éxito de sus resultados,
viene siendo ahora utilizado en proyectos
de menor inversién y plazos, debido a la
flexibilidad de modalidades de DBs. Para
estos proyectos de menor envergadura
un DB ad hoc o un single dispute resolver,
aparecen como alternativas eficientes en
el manejo de sus conflictos.

Los abogados tenemos una participacion
valiosa en el disefio de un DB hecho
a la medida del valor del proyecto y
preservando otras consideraciones
relevantes relacionadas no sélo con la
complejidad y naturaleza de los trabajos
sino con el objetivo claro que las partes
mantengan una buena relacién comercial.

5.2. Disefando previsiones
contractuales para el DB

Cada proyecto es Unico y requiere
previsiones contractuales particulares. En
el disefio de las previsiones contractuales
es fundamental el detalle de |las
especificaciones del DB asi como también
las responsabilidades de sus miembros,
los criterios para la designacion, sus
potestades, su remociéon y retribucion.
Sin embargo, actualmente esta tarea
viene siendo simplificada debido a la
participacién de diferentes instituciones
como DRBEF, FIDIC, ICC y sus reglamentos o
previsones standard.

La tarea de los abogados se expresa en
el disefio de previsiones o la adaptacién
de especificaciones standars de DBs de
manera adecuada a las necesidades de
las partes y condiciones particulares del
proyecto. La flexibilizacién de las reglas
de procedimiento también pueden estar
orientados areducirsus costos. Porejemplo
reduciendo el numero de miembros,
permitiendo la designaciéon de miembros
expertos nacionales al lugar de ejecucién
de la obra asi como la periodicidad de las
visitas a la obra, etc.

7 ONG, Brennan y Dr. GERBER, Paula. En: Dispute Boards: Is there a role for lawyer?. Construction Law International. Volumen 5 Issues 4

December 2010.



5.3 Contribuyendo con la preparacion

de presentaciones ante el DB

La participacién de abogados en las
audiencias de DBs es un punto que genera
gran discusién. Algunos consideran
—con justa razéon— que los abogados mas
estorban que ayudan en este tipo de
actuaciones, y larazén es que los abogados
tienden a generar o crear un desfavorable
clima adversarial o confrontacional similar
a la de un arbitraje.

En efecto, los DBs no son procesos
judiciales ni arbitrales, la flexibilidad de las
reglas estd bajo el control de sus miembros,
siempre que no se afecte el derecho de
defensa de las partes. Sin embargo, si es
cierto que en estas actuaciones las partes
deberan sustanciar su reclamo con el
objetivo de persuadir a los miembros para
tomar una posicidon ante el reclamo (sea
recomendando o decidiendo), pero este
ejercicio debe estar orientado a ayudar
a los miembros expertos a la toma de
una posicién técnica lo mas cercano a
lo que haria un arbitro y con ello educar
a las partes a prever cual podria ser un
posible resultado arbitral, y asi se pueda
legitimar la recomendacién o decisién con
la aceptacién de las partes.

Los abogados deben ayudar a las partes
a lograr dicho propdsito, pero detrds de
escena, ayudando a sus clientes a preparar
la presentacion de sus argumentos sobre
sus reclamos de una manera clara y ldgica.

Los abogados no deben abogar por sus
clientes sino ellos deben hacerlo solos,
la participacion de abogados en esta
actuacién cargaria de formalidad o
sobrelegalizaria un método en esencia
flexible, generando mayor conflicto.

5.4 Como miembro de un DB

La participacion de un abogado como
miembro experto de un DB no estd
prohibida, por el contrario el perfil del
abogado como miembro de un DB debe

considerar su practica negociadora,
su predisposicion a visitar la obra y
conocimiento de la filosofia que este
método persigue, como es el asegurar
un manejo temprano y por consiguiente
eficiente del conflicto sin afectar o
afectando lo menos posible una relacién
positiva de trabajo de las partes.

Recordemos que las partes llegan al
contrato con un interés original que
motivé la generacidon de una relacidon de
confianza, que los miembros de los DBs
deben mantener en el tiempo, de otro
modo, pierde contenido el DB.

La participacidn de un abogado como
miembro de un DB ayudard a poner
el justo balance en la interpretacion vy
correcta aplicacion del contrato durante
su ejecucion contribuyendo a beneficiar
el interés real de las partes, es decir para
el propietario: Tener su obra dentro del
plazo, precio y calidad contratado; y, para
el contratista: Lograr su utilidad.

6. CONCLUSION

LosDBshanidoganandounreconocimiento
internacional de notable éxito en el manejo
del conflicto en una actividad muy sensible
y altamente conflictiva como es el sector
de la construccion.

Esta es una realidad que no es posible
ocultar ni negar, por el contrario, apremia
evaluar cudn importante puede significar
utilizar bien nuevas herramientas de
administracion del conflicto en el mercado
nacional y trabajar arduamente como los
arquitectos de Menelik Il en mejorar la
magqueta para cristalizar su aplicacion.

Luego de esto, los DBs deberan solos ganar
su espacio para justificar suactuacién como
verdaderos presupuestos de arbitrabilidad
en los arbitrajes en construccion.
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