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			Prefacio

			La Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) elaboró este manual con el objeto de proporcionar una explicación experta del proceso de Dispute Board (en inglés, “Dispute Board”) o DB , por sus siglas en inglés, y para servir como guía de referencia a los usuarios del proceso en el mundo.

			La guía aborda los fundamentos de DB exitosos y su importante papel tanto para evitar como para resolver disputas entre las Partes en proyectos grandes y complejos.

			A medida que el proceso de los Dispute Boards se ha ido desarrollando desde mediados de los años 70, han surgido diferentes términos para adaptarse a variaciones particulares. Estas variaciones comparten la misma estructura y propósito fundamental de: fomentar la prevención de disputas y ayudar en su resolución de forma oportuna y eficiente en cuanto a tiempo y costo, durante la vida de un proyecto.

			Este manual utiliza el término Dispute Board o su abreviación en inglés “DB “, para referirse a variantes del proceso, excepto cuando se citan otros nombres por motivos de contexto y con fines educativos. En los Estados Unidos y Canadá, los términos más comunes son “Dispute Review Board” (DB de Revisión) o “Dispute Resolution Board” (DB de Resolución). En Australia, existe una preferencia por el término “Dispute Avoidance Board” (DB de Prevención). Para proyectos que utilizan contratos o reglas estandarizadas tipo FIDIC, los términos más comunes son “Dispute Adjudication Board” (DB de Adjudicación) o “Dispute Avoidance and Adjudication Board” (DB de Prevención y Adjudicación). Este manual aborda las diferencias procedimentales más importantes entre estas variantes.

			Dado el uso global del proceso DB, en la traducción de este manual surgen problemas adicionales en cuanto en función del idioma local, la terminología de la industria, los procedimientos de contratación y las diferencias culturales. En ese contexto, puede consultar el Glosario de este manual para obtener más información.

			Esta guía actualiza el manual anterior de la DRBF y explica las prácticas y procedimientos que han evolucionado en la aplicación de Dispute Boards. Se presta especial atención a las mejores prácticas recomendadas, así como a las consideraciones relativas a las modificaciones del proceso que pueden ser aceptables sólo en ciertas circunstancias, o que no se recomiendan.

			Las primeras publicaciones que proveen una guía en relación a Dispute Boards fueron publicadas en 1989 y 1991 por la American Society of Civil Engineers (Sociedad Estadounidense de Ingenieros Civiles). En 1996, McGraw-Hill publicó el “Manual del DB de Revisión en la Construcción” (Construction Dispute Review Board Manual), escrito por los fundadores de la DRBF. La DRBF publicó su primer “Manual de Prácticas y Procedimientos” (Practice and Procedures Manual) en 2004 y lo actualizó en el año 2007.

			Recursos Disponibles

			La DRBF cuenta con formatos de contrato que forman parte de las mejores prácticas de la industria y otros formatos usados en la práctica de Dispute Board en su sitio web, www.drb.org. La base de datos de la DRBF cuenta además, con artículos y presentaciones de conferencias, un directorio de currículum vitae de sus miembros y otros recursos. Para obtener información adicional, comuníquese con DRBF por correo electrónico a info@drb.org o por teléfono al +1 980-265-2367.

		

	
		
			Sección

			1

			Antecedentes relativos a los Dispute Boards

		

	
		
			Capítulo 1

			Breve Historia de los Dispute Boards

			Los Dispute Boards fueron concebidos dentro de la industria de la construcción. Tradicionalmente, dicha industria ha resuelto los conflictos contractuales sobre proyectos usando métodos que van desde el litigio judicial hasta procesos de resolución alternativos, tales como el arbitraje, la mediación y la adjudicación. El desarrollo más reciente y exitoso es la introducción de los Dispute Boards (DB, por sus siglas en inglés) en el proceso de gestión de contratos y disputas.

			En los años 50, la competencia por los contratos públicos de construcción en los Estados Unidos se volvió intensa y los contratistas se vieron obligados a aceptar menores márgenes de ganancia. Además, los proyectos de construcción se volvieron más grandes y complejos, incluyendo a muchos actores participantes en el desarrollo de los diferentes aspectos del trabajo involucrado.

			Asimismo, el proceso de construcción tuvo que asumir la carga de requerimientos no técnicos, como regulaciones ambientales, requisitos gubernamentales y socioeconómicos, y presiones de grupos de interés público. Además, una serie de procedimientos internos e impedimentos legales o reglamentarios empezaron a limitar la capacidad de los propietarios públicos y privados para llegar a acuerdos en las disputas que surgen en los proyectos.

			El resultado de estos factores, sumado a la inestabilidad financiera de muchos contratistas con márgenes ajustados, hizo que las partes contratantes buscaran todos los medios disponibles para proteger sus intereses económicos. Un grupo creciente de abogados e ingenieros consultores se dispuso y surgió para ayudarlos.

			A medida que la tendencia para resolver disputas mediante litigios judiciales formales aumentaba y las relaciones se volvían más conflictivas, la industria de la construcción buscó soluciones más prácticas y eficientes.

			El arbitraje se hizo popular porque era menos costoso y más rápido que el litigio judicial. Sin embargo, como procedimiento de resolución de conflictos, también se volvió costoso, lento y contencioso. Si bien el arbitraje comercial sigue ofreciendo ciertos beneficios que no están disponibles en el litigio judicial principalmente, la existencia de partes neutrales con experiencia en la materia de la cual surge la disputa, las demandas en términos de costos y tiempo en el arbitraje hoy en día a menudo pueden exceder las de un litigio judicial complejo. El consiguiente alejamiento del litigio judicial y el arbitraje condujo a procesos alternativos de resolución de conflictos (ADR, por sus siglas en inglés), como la mediación, y posteriormente el desarrollo del concepto del Dispute Board.

			Nacimiento del Dispute Board

			En 1972, U.S. National Committee on Tunneling Technology (Comité Nacional de Tecnología de Construcción de Túneles de los Estados Unidos) patrocinó un estudio de las prácticas de contratación alrededor del mundo, con el objeto de hacer recomendaciones para mejorar los métodos de contratación en los Estados Unidos.

			El estudio concluyó que el efecto nocivo de las disputas y los litigios sobre la eficiencia del proceso de construcción era una de las principales causas del rápido aumento de los costos de construcción. Los resultados del estudio fueron presentados en el informe “Better Contracting for Underground Construction” (Mejor Contratación para la Construcción Subterránea), publicado en 1974, y naciendo así el concepto del DB.

			En 1975, en los Estados Unidos, el proceso del DB fue por primera vez utilizado durante la construcción de la segunda perforación del Túnel Eisenhower para la Carretera Interestatal 70 en Colorado. Los miembros originales del DB eran integrados por Al Mathews, Palmer King y Charles McGraw.

			En comparación con los procesos anteriores de resolución de conflictos, este proceso tuvo un éxito abrumador. El DB se ocupó de tres disputas importantes, pero la relación propietario-contratista se mantuvo cordial a lo largo del proceso constructivo y todas las partes quedaron satisfechas con los resultados finales en términos de tiempo y costos para el proyecto. Pronto siguieron otros tipos de DBs exitosos, y la industria de la construcción de los Estados Unidos comenzó a reconocer las características singulares de este proceso para gestionar y resolver disputas.

			La American Society of Civil Engineers (Sociedad Estadounidense de Ingenieros Civiles) promovió el concepto del DB en la primera edición de su manual, “Prevención y Resolución de Disputas durante la Construcción” (Avoiding and Resolving Disputes During Construction) en 1989. Esta publicación fue actualizada y revisada en 1991 por el Comité Técnico sobre Prácticas de Contratación del Consejo de Investigación de Tecnología Subterránea (Technical Committee on Contracting Practices of the Underground Technology Research Council). Entre los 12 miembros del comité encontramos a A.A. “Al” Mathews, P.E. “Joe” Sperry y Robert J. “Bob” Smith, tres de los futuros fundadores de Dispute Resolution Board Foundation (DRBF).

			Los Dispute Boards se hacen Globales

			A medida que el éxito del proceso del DB se fue haciendo evidente, su uso se extendió por todo el mundo. El primer DB fuera de los Estados Unidos tuvo lugar en Honduras con la construcción de la Represa y la Planta Hidroeléctrica El Cajón en 1980. Pronto siguieron otros DBs a nivel internacional, alentados por el apoyo de gobiernos, asociaciones profesionales de ingenieros e instituciones de financiamientos de proyectos, tales como el Banco Mundial. En la década de 1990, varios grandes proyectos internacionales utilizaron DBs de manera exitosa, incluido el Proyecto del Túnel del Canal (Reino Unido/Francia), el nuevo Aeropuerto Internacional de Hong Kong y el Proyecto Hidroeléctrico Ertan en China.

			En enero de 1995, el Banco Mundial publicó una nueva edición de su documento de licitación estándar, “Contratación de Obras”, que confería al solicitante de un crédito tres opciones para la resolución de conflictos, incluido el uso de un DB formado por tres miembros. El uso de un DBs de tres miembros se hizo obligatorio para contratos superiores a US $ 50 millones.

			Posteriormente, en 1995 la Fédération International des Ingénieurs-Conseils (Federación Internacional de Ingenieros Consultores) (FIDIC, por sus siglas en francés), publicó la primera edición de su “Libro Naranja”, que introdujo el concepto de DB de Adjudicación (Dispute Adjudication Board) en los contratos de la FIDIC.

			En 1999, FIDIC introdujo los Dispute Boards, tanto permanentes como los Ad Hoc — en el “Libro Rojo” de FIDIC que establece DBs permanentes, y los Libros Amarillo y Plata que establecen DBs Ad Hoc (con la opción de un DB permanente). En el año 2017, todos los Contratos de la Rainbow Suite FIDIC se sometieron a una revisión significativa y ahora incluyen los DBs en su versión revisada como DBs de Prevención y Adjudicación (Dispute Avoidance and Adjudication Boards).

			Mientras tanto, el mecanismo de DBs se arraigó durante los años 90 en varias agencias estatales de transporte en los Estados Unidos, particularmente en Florida y California. Alentadas por el desempeño y éxito de sus DBs, estas agencias comenzaron a usarlos en todos los proyectos de construcción importantes.

			Crecimiento Internacional

			Desde mediados de los años 90, los hitos en la expansión del proceso del DBs incluyeron su adopción en 1997 por parte del Asian Development Bank (Banco Asiático de Desarrollo) y del European Bank for Reconstruction & Development (Banco Europeo para la Reconstrucción y el Desarrollo), para sus proyectos financiados internacionalmente.

			En el año 2004, la International Chamber of Commerce (Cámara de Comercio Internacional) (ICC, por sus siglas en inglés) introdujo sus reglas sobre DBs, que permitían a los usuarios elegir entre un DB de Revisión (Dispute Review Board), un DB de Adjudicación (Dispute Adjudication Board) y un DB Combinado (Combined Dispute Board) (un híbrido que permite recomendaciones no vinculantes en algunos casos y decisiones vinculantes en otros). Las reglas de la ICC se actualizaron posteriormente en 2015 para incorporar, entre otras cosas, los conceptos de prevención y facilitación de disputas como parte del proceso.

			En el año 2005, como parte de los Objetivos del Milenio de las Naciones Unidas, los gerentes de adquisiciones de muchos bancos de desarrollo y organismos multilaterales de crédito (“BMD”) se asociaron con FIDIC para desarrollar las “Condiciones Armonizadas para Contratos FIDIC-BMD” o “Pink Book” (Libro Rosa), que incluyó un proceso de DBs tanto para la prevención como para la resolución de disputas. Actualmente, los países en desarrollo utilizan ampliamente estas condiciones contractuales, actualizadas en el año 2010, para grandes proyectos de infraestructura. Posteriormente, nueve BMD en el mundo han adoptado el uso de procesos con DBs.

			Asimismo, en el año 2005, la Institución de Ingenieros Civiles con sede en el Reino Unido publicó la primera edición de sus “Procedimientos del DB de Resolución”.

			En Australia, el número de DBs ha crecido exponencialmente desde el año 2005. La mayoría de los principales proyectos de infraestructura pública ahora incluyen esta clase de proceso dentro de su marco contractual, incluidos varios grandes contratos de Asociación Público-Privada. Australia también ha sido pionero en una tendencia que se aleja del rol tradicional de Dispute Boards que consiste en la resolución de conflictos, hacia una forma más proactiva en donde su principal función es la prevención de disputas.

			Desde el año 2008, la Agencia de Cooperación Internacional de Japón (JICA, por sus siglas en inglés) ha promovido activamente el uso de DBs para proyectos en el extranjero financiados por préstamos de la Asistencia Oficial para el Desarrollo de JICA, usualmente denominados como préstamos ODA. La inclusión de los Dispute Boards en los lineamientos de adquisición y documentos estándar de licitación de JICA es obligatoria. JICA también ha desarrollado su propio manual de DBs y ha organizado vastos entrenamientos para miembros y usuarios de DB.

			En Sudáfrica, la Institution for Civil Engineering (Institución de Ingeniería Civil) estableció DBs Ad Hoc y permanentes en su edición del año 2010 de las “Condiciones Generales para Contratos de Obras de Construcción” (General Conditions of Contract for Construction Works). Estos DBs reflejan la tendencia internacional actual del proceso, enfatizando su papel proactivo en la prevención y resolución de disputas. En el año 2014, el U.K. Chartered Institute of Arbitrators (Instituto Colegiado de Árbitros del Reino Unido) publicó la primera edición de sus “Reglas sobre Dispute Boards” internacionales. Estas reglas (al igual que las reglas de la ICC) extienden el proceso de DBs más allá de los contratos de construcción a otros proyectos de mediano o largo plazo de cualquier tipo Recientemente han surgido varias otras formas nuevas de reglas sobre DBs, algunas de las cuales aún no se usan ampliamente. Por ejemplo, se han publicado reglas específicas para la implementación de los DBs en América del Sur, incluidos Perú, Brasil y Chile. En Indonesia, el gobierno introdujo recientemente una nueva ley que permite el uso de los DBs para la resolución de conflictos en importantes proyectos de obras públicas.

			Los Dispute Boards se utilizan cada vez más en proyectos de Asociación Público-Privada, tanto a nivel de patrocinio como de ejecución de proyectos. También se han desarrollado reglas sobre DBs híbridas para algunos proyectos grandes, que usualmente involucran múltiples contratos. Algunos ejemplos son los Juegos Olímpicos y Paralímpicos de Londres 2012, los Juegos Olímpicos y Paralímpicos de Río 2016 y el megaproyecto internacional de investigación e ingeniería de fusión nuclear de la Unión Europea denominado Empresa Conjunta para ITER y Desarrollo de la Energía de Fusión, mejor conocido como “Fusión para la Energía (F4E)”.

			Hoy en día, los Dispute Boards representan el único proceso de gestión de contratos que ayuda de manera proactiva a las partes de un proyecto a prevenir o (si fuese necesario) resolver conflictos de manera oportuna y eficiente en términos de tiempo y costos. Los Dispute Boards son una parte integrante de muchos proyectos de construcción importantes alrededor del mundo. Adicionalmente, otras industrias, como la de la tecnología de la información, seguros, defensa y manufacturera, han comenzado a emplear el proceso de DBs para contratos grandes y complejos.

			Rol de la DRBF

			En 1996, la DRBF fue constituida como una organización sin ánimo de lucro por un grupo de profesionales involucrados en la resolución de conflictos de la construcción. Su objetivo era promover el uso del proceso de DBs y servir como recurso educativo e intercambio de información para propietarios, contratistas y miembros de DBs. El primer libro sobre DBs, el “Manual de DBs de Revisión en la Construcción”, escrito por los fundadores de DRBF, Robert Matyas, Al Mathews, Bob Smith y Joe Sperry y publicado en dicho año por McGraw-Hill.

			Desde entonces, la DRBF ha trabajado permanentemente para desarrollar programas y recursos de capacitación enfocados en las mejores prácticas y conducta ética en la resolución de disputas para proyectos. En el año 2001, la DRBF otorgó el primer “Premio Al Mathews a la Excelencia de DBs”, un premio que actualmente se otorga anualmente por el servicio ejemplar en el avance del uso del proceso. En el año 2017, DRBF introdujo un “Premio a la Excelencia en la Prevención y Resolución de Disputas”, que se otorga anualmente a los equipos de proyecto que utilizan el proceso de DBs.

			La base de datos de proyectos de la DRBF ha monitoreado el uso de DBs en proyectos que representan en total más de US$275 mil millones en todo el mundo. La DRBF ha crecido, contando con una membresía internacional cercana a los 1000 y está representada en más de 70 países. Cada año, la DRBF organiza seminarios y conferencias educativas y publica material actualizado sobre la evolución del proceso de DBs.

		

	
		
			Capítulo 2

			El Caso para el Dispute Board

			Alo largo de los años, propietarios y contratistas involucrados en grandes proyectos han resuelto sus disputas contractuales utilizando una variedad de métodos que van desde litigios judiciales hasta procesos alternativos de resolución de conflictos (ADR, por sus siglas en inglés), como arbitraje, mediación y adjudicación. Uno de los desarrollos más recientes y exitosos en el ámbito ADR es la introducción de los Dispute Boards (DB, por sus siglas en inglés) en el proceso de gestión contractual y de disputas. Los Dispute Boards son un aspecto importante de la gestión de proyectos a través de mejores prácticas.

			Los grandes proyectos, particularmente aquellos que pertenecen a la industria de la construcción, dan lugar a niveles significativos de riesgo para los participantes, dependiendo del tipo de proyecto, su complejidad, duración y presupuesto disponible.

			Gestión de Riesgos

			Como parte del diseño y la adquisición de un proyecto, un propietario generalmente llevará a cabo una revisión integral de los riesgos y desarrollará un plan de gestión para manejar y mitigar los riesgos identificables. Las herramientas de gestión de proyectos se utilizan entonces para gestionar ese riesgo.

			Por ejemplo, la optimización de la asignación de riesgos en los contratos busca atribuir el riesgo sobre la parte que tenga mayor capacidad para prevenir, mitigar o absorber la responsabilidad. Ciertos riesgos definidos también pueden estar cubiertos por un seguro, y otros riesgos se abordan dentro de los procesos de gestión contractual, como los programas de garantía de seguridad y calidad.

			Los principales tipos de riesgo abordados por los Dispute Boards están relacionados con el costo y el tiempo del proyecto. Cuando surgen problemas de costo y tiempo dentro de un proyecto (como inevitablemente sucede), y las partes contratantes no están de acuerdo acerca de su responsabilidad por estos riesgos, un DB puede asesorar, asistir y resolver los problemas.

			En su rol de prevención de disputas, los Dispute Boards ayudan a las partes a gestionar o resolver asuntos de carácter contencioso y desacuerdos contractuales antes de convertirse en disputas formales. En su rol de resolución de disputas, el DB emite para las partes una recomendación o decisión independiente sobre disputas formales, lo que les permite resolver tales asuntos a nivel de proyecto.

			“Los DRB (Dispute Review Boards, por sus siglas en inglés) se han vuelto bastante comunes en proyectos de infraestructura muy importantes en todo el mundo, muchos de los cuales involucran cientos de millones de dólares o más... Los DRB pueden conocer las disputas a medida que surgen y hacen recomendaciones a las partes con el fin de ‘cortar de raíz’ dichas disputas incipientes”

			— Sir Robert Akenhead, Arbitro Internacional y Ex Juez de la UK High Court

			Gestión de Disputas

			Desde una perspectiva comercial, la gestión y resolución convencional de disputas puede ser muy costosa. No solo hay costos significativos adicionales en la contratación de consultores expertos y abogados, sino que el personal del proyecto puede verse obligado a preparar o defender reclamos, en lugar de concentrarse en la entrega del proyecto.

			Adicionalmente, las disputas no resueltas y prolongadas pueden provocar retrasos e interrupciones en el trabajo del proyecto, aumentando los costos y provocando la ruptura de las relaciones y comunicaciones. En los proyectos públicos/gubernamentales, tales disputas también pueden generar problemas comunitarios y políticos (así como costos y demoras adicionales) que impacten mucho más allá de los límites del proyecto.

			Finalmente, las disputas no resueltas que persisten después del término del proyecto pueden hacer que las partes se atrincheren en posiciones que a menudo conducen a meses y años de arbitrajes o litigios judiciales extremadamente costosos

			“La Universidad de Washington ha usado los Dispute Board de Resolución (DRB) como su principal proceso de resolución de disputas durante más de 15 años. Los DRB están integrados por equipos de proyectos colaborativos como “Dispute Board de Prevención”. Desde el inicio de nuestro proceso, la UW no ha tenido litigios y a lo largo de los 10 últimos años no hemos tenido disputas o demandas formales.”

			— Eric Smith, Director de la Oficina de Proyectos de Capital del Grupo de Grandes Proyectos, Universidad de Washington

			Los Dispute Board como un Seguro de Proyectos

			A veces, los propietarios y contratistas solo ven los Dispute Boards como un costo adicional, más que como una herramienta de gestión en la eficiencia de costos.

			Una comparación con el seguro del proyecto es instructiva a este respecto. Los propietarios y contratistas, sin dudarlo, gastan grandes sumas de dinero en diversos tipos de seguros para proyectos: responsabilidad general, responsabilidad profesional, compensación de trabajadores, riesgo del constructor, pólizas generales, etc. Los proyectos más grandes y complejos generalmente implementan esquemas de seguros controlados por el propietario o el contratista, los que, además de los costos efectivos de la póliza respectiva, conllevan costos asociados a la gestión y administración del esquema.

			“Los Dispute Review Board resultan efectivos en asistir en la resolución de disputas, conduciendo más proyectos a terminar en plazo, reduciendo los sobrecostos y evitando reclamos. La utilización de DRBs en grandes proyectos puede servir para motivar una cooperación más grande entre las partes resultando en menores reclamos sin resolver y una reducción de potenciales litigios”

			— Departamento de Transporte de Floridad. Oficina del Inspector General.

			El objetivo de estos esquemas de seguros es prevenir o minimizar las pérdidas (función de prevención) y/o pagar las pérdidas que puedan surgir a través de una transferencia del riesgo a las aseguradoras (función de resolución). Estas funciones son similares al rol de los Dispute Boards, aun cuando éstos tienen un propósito mucho más amplio y positivo al influir en los resultados del proyecto.

			Un esquema de seguros se considera exitoso si sirve para prevenir pérdidas y la cobertura del seguro resuelve las pérdidas que ocurren durante el proyecto. El hecho de que se inviertan millones de dólares en primas de seguros y costos administrativos para prevenir y resolver pérdidas, se considera un gasto inteligente por el hecho de mitigar y absorber los riesgos del proyecto. Sin embargo, las estadísticas recopiladas por DRBF indican que el costo de seguros en proyectos importantes casi siempre supera el costo de un DB por un margen significativo, incluso antes de contabilizar otros beneficios de Dispute Boards.

			Análisis Costo-Beneficio

			Un análisis de los costos y beneficios del uso de DBs en un proyecto comienza por ponderar los costos fijos de un DB (ver Capítulo 11), frente a los beneficios obtenidos al minimizar el impacto relativos al costo y tiempo de los asuntos disputados. Hay una serie de factores importantes a considerar:

			
					Los costos de mantenimiento de un DB en relación al presupuesto del proyecto son pequeños, generalmente están dentro de un rango de un 0.05 por ciento y 0.15 por ciento de los costos del proyecto. Un DB trabaja dentro de la estructura de gestión del proyecto para minimizar los costos del mismo. Por ejemplo, el DB a menudo asistirá a las reuniones de la alta gerencia a ser celebradas en conjunto con las reuniones del DB. El DB también puede programar reuniones en sitio, convenientes para las partes, dirigidas a optimizar los resultados del proyecto.

					El costo marginal adicional de un DB es menor que cualquier otro proceso formal de resolución de conflictos. El DB es relativamente informal, usualmente no involucra a consultores o abogados externos, no incluye ningún procedimiento de producción de pruebas y utiliza información en tiempo real fácilmente disponible tanto para las partes como para el DB.

					Los estudios comparativos entre proyectos que no incluyen DBs y aquellos que sí los incluyen, casi siempre muestran resultados positivos. Los proyectos que sí los incluyen, en comparación con los que no, tienen sobrecostos y retrasos en el cronograma significativamente menores.

			

			En resumen, el costo de un DB generará un retorno positivo de la inversión como resultado de menores tiempos de entrega de proyectos, la minimización de sobrecostos, la prevención de la mayoría de las disputas y un costo de resolución mucho más bajo para las disputas que sean inevitables.

			Departamento de Transportes de Florida: Los Contratos DB que eclipsan a los Otros

			Estudio de 1 año del Departamento de Transportes de Florida - año 2013
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			Otros Beneficios de los Dispute Boards

			Los Dispute Boards también ofrecen otros beneficios “relacionales importantes para un proyecto. Las reuniones regulares de los Dispute Boards con los equipos de proyecto promueven una comunicación abierta y conducta colaborativa que ayudan a preservar las relaciones contractuales. Los Dispute Boards alientan a las partes a abordar los problemas que podrían dar lugar a disputas en una etapa temprana, cuando son más susceptibles de resolución. Los Dispute Boards también pueden actuar para facilitar las mejores soluciones para el proyecto que minimicen los sobrecostos y retrasos.

			Incluso cuando surgen disputas, el proceso de audiencia de un Dispute Boards constituye una forma de canalizar y manejar el conflicto de manera ordenada y neutral. El proceso de DBs es el único proceso alternativo de resolución de conflictos que ocurre en tiempo real. Las disputas se pueden resolver rápidamente mientras el proyecto está en curso, lo que permite que la gerencia se centre en la obtención de los mejores resultados del proyecto. Adicionalmente, los resultados del proceso de DBs respetan y mantienen las disposiciones contractuales y la asignación de riesgos, debido a que éstos deben aplicar los términos del contrato conforme a lo acordado en los documentos contractuales.

			Finalmente, los Dispute Boards ofrecen un proceso de resolución de disputas con integridad y equidad procesal. El proceso de DBs se basa en el registro de los hechos, la documentación del proyecto y la ley aplicable. El DB proporcionará conclusiones razonadas y detalladas por expertos experimentados e independientes que entienden el proyecto, a sus actores y los hechos de la disputa. El DB proporciona tanto a los propietarios como a los contratistas un proceso basado en los méritos contractuales, en el cual pueden tener la máxima confianza.
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			Capítulo 3

			Los DBs y otros Procesos ADR

			La Resolución Alternativa de Conflictos (ADR, por sus siglas en inglés) generalmente se refiere a procedimientos alternativos al litigio ante tribunales de justicia. Los Dispute Boards son considerados un tipo de proceso ADR en todas las jurisdicciones legales en las que se utilizan. Este capítulo ofrece una comparación de los Dispute Boards con los otros tres procesos comunes de ADR — mediación, determinación experta/adjudicación y arbitraje.

			En general, los Dispute Boards se diferencian de otros procesos ADR ya que un DB es el único proceso que permite a las partes participar en la prevención y resolución de disputas. Como se analiza con mayor detalle en el Capítulo 13, el DB desempeña su función de prevención de disputas reuniéndose periódicamente con las partes para tratar y evitar problemas que podrían resultar en disputas. El DB también está disponible para brindar opiniones consultivas sobre asuntos respecto los cuales las partes no pueden llegar a un acuerdo. Por lo general, esto permite que las partes resuelvan los problemas antes de convertirse en disputas formales.

			Como se analiza con mayor detalle en los Capítulos 14 a 16, un DB desempeña su función de resolución de disputas mediante la celebración de audiencias informales y otorgando a las partes recomendaciones o decisiones razonadas relacionadas con sus disputas. Ninguno de los otros procesos ADR combina las funciones de prevención y resolución de disputas.

			Los Dispute Boards también difieren de otros procesos ADR ya que generalmente son designados al comienzo del proyecto y participan hasta su término. Esto permite a los miembros del DB desarrollar una relación que se construye en base a la confianza de las partes, aumentando la probabilidad de que las partes acepten las opiniones consultivas y decisiones del DB si surgen disputas formales.

			Los Dispute Board también adquieren conocimiento e información detallada acerca del proyecto porque están al tanto de los eventos y acciones a medida que ocurren. Las visitas y reuniones en sitio proveen de fácil acceso al personal que realiza el trabajo. En comparación con otros procesos ADR, esta participación activa brinda a los Dispute Board una comprensión más profunda y precisa de las posiciones de las partes, así como de los hechos y circunstancias que rodean cualquier disputa en particular.

			Las siguientes secciones contienen un resumen de las similitudes y diferencias entre Dispute Boards y los demás procesos ADR.

			Los DBs y otros Procesos ADR

			La Resolución Alternativa de Conflictos (ADR, por sus siglas en inglés) generalmente se refiere a procedimientos alternativos al litigio ante tribunales de justicia. Los Dispute Boards son considerados un tipo de proceso ADR en todas las jurisdicciones legales en las que se utilizan. Este capítulo ofrece una comparación de los Dispute Boards con los otros tres procesos comunes de ADR — mediación, determinación experta/adjudicación y arbitraje.

			En general, los Dispute Boards se diferencian de otros procesos ADR ya que un DB es el único proceso que permite a las partes participar en la prevención y resolución de disputas. Como se analiza con mayor detalle en el Capítulo 13, el DB desempeña su función de prevención de disputas reuniéndose periódicamente con las partes para tratar y evitar problemas que podrían resultar en disputas. El DB también está disponible para brindar opiniones consultivas sobre asuntos respecto los cuales las partes no pueden llegar a un acuerdo. Por lo general, esto permite que las partes resuelvan los problemas antes de convertirse en disputas formales.

			Como se analiza con mayor detalle en los Capítulos 14 a 16, un DB desempeña su función de resolución de disputas mediante la celebración de audiencias informales y otorgando a las partes recomendaciones o decisiones razonadas relacionadas con sus disputas. Ninguno de los otros procesos ADR combina las funciones de prevención y resolución de disputas.

			Los Dispute Boards también difieren de otros procesos ADR ya que generalmente son designados al comienzo del proyecto y participan hasta su término. Esto permite a los miembros del DB desarrollar una relación que se construye en base a la confianza de las partes, aumentando la probabilidad de que las partes acepten las opiniones consultivas y decisiones del DB si surgen disputas formales.

			Los Dispute Board también adquieren conocimiento e información detallada acerca del proyecto porque están al tanto de los eventos y acciones a medida que ocurren. Las visitas y reuniones en sitio proveen de fácil acceso al personal que realiza el trabajo. En comparación con otros procesos ADR, esta participación activa brinda a los Dispute Board una comprensión más profunda y precisa de las posiciones de las partes, así como de los hechos y circunstancias que rodean cualquier disputa en particular.

			Las siguientes secciones contienen un resumen de las similitudes y diferencias entre Dispute Boards y los demás procesos ADR.

			Mediación

			La mediación normalmente implica contratar a un mediador independiente experimentado, para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo sobre una o varias disputas que no han podido resolver entre ellas. Las similitudes y diferencias clave con los Dispute Boards son:

			Similitudes

			
					Un mediador generalmente tendrá experiencia en el tema objeto de la disputa.

					Ambos procesos son colaborativos, en el sentido de que las partes buscan resolver su disputa en forma amigable, conforme a los términos acordados.

					Los costos de preparación y conducción de una mediación son comparables a los de una audiencia ante un DB.

			

			Diferencias

			
					Un mediador no juega ningún papel en la prevención de disputas, ya que solo se designa después de surgida una disputa formal.

					La mediación no se lleva a cabo en tiempo real, sino después de ocurrido el hecho, cuando las posiciones se han endurecido y puede que no sea posible obtener los mejores resultados conforme a los intereses del proyecto.

					Por lo general, el proceso de mediación está controlado por abogados en lugar del personal del proyecto y es probable que sea contencioso, ya que las partes suelen establecer una posición extrema desde la cual negociar.

					Un mediador no tiene conocimiento previo sobre los detalles del proyecto o la evolución de la disputa. Un resultado mediado generalmente no facilita o informa acerca del desempeño futuro del contrato entre las partes.

			

			Determinación Experta (Adjudicación)

			La determinación experta (comúnmente denominada “adjudicación” en algunos sistemas legales) implica traer a un tercero independiente para que tome una determinación basada en el “mérito” de la disputa.

			Las partes generalmente están obligadas a dar efecto inmediato a la decisión; aunque es posible que la decisión no sea definitiva y vinculante si posteriormente se permite un arbitraje. Puede ser revisada por un tribunal solo en relación a un número limitado de cuestiones.

			La adjudicación generalmente se basa en la ley, lo que brinda poca o ninguna flexibilidad a las partes para adaptar el proceso a la disputa en cuestión. La determinación experta por lo general se basa en el contrato, dando más flexibilidad a las partes para adaptar el proceso al tipo particular de disputa y la naturaleza del proyecto. Las similitudes y diferencias clave con Dispute Boards son:

			Similitudes

			
					El perito independiente tiene experiencia en el tema objeto de la disputa.

					El proceso puede ser conducido de manera expedita durante el proyecto, pero puede que no sea en tiempo real, dependiendo de cuando se refiera la disputa al perito.

			

			Diferencias

			
					El perito no juega ningún papel en la prevención de disputas, ya que solo se designa para conocer disputas formales.

					La falta de participación del personal involucrado durante el proyecto implica que el perito no está debidamente informado sobre el proyecto o los hechos subyacentes de la disputa.

					La participación de abogados y consultores, por lo general, resulta en un proceso más controversial y costos significativamente mayores.

					El proceso no es colaborativo y no ayuda a mantener las relaciones del proyecto.

			

			Arbitraje

			El arbitraje implica el nombramiento de un tercero independiente o un tribunal conformado por tres personas para conducir una audiencia formal de la disputa.

			El arbitraje cuenta con muchas de las características de un proceso judicial, ya que los casos son presentados por abogados siguiendo procedimientos judiciales.

			Con frecuencia, el árbitro es un abogado. El árbitro emitirá una decisión razonada (“un laudo”), que es inmediatamente vinculante para las partes.

			En la mayoría de las jurisdicciones, el arbitraje tiene fundamentos legales, pero las partes pueden determinar contractualmente sus propias reglas de procedimiento o adoptar las de una institución arbitral, como la Cámara Internacional de Comercio (ICC, por sus siglas en inglés). Las partes suelen tener derecho a apelar los laudos arbitrales ante los tribunales, pero solo por motivos limitados. Las similitudes y diferencias clave con los Dispute Boards son:

			Similitudes

			
					El árbitro generalmente tiene experiencia en el tema objeto de la disputa.

					El laudo arbitral se fundamenta en los términos contractuales, la ley aplicable y los méritos de la disputa.

			

			Diferencias

			
					El árbitro no juega ningún papel en la prevención de disputas, ya que solo se designa para conocer y resolver disputas formales.

					Un árbitro no está bien informado sobre los detalles del proyecto o de los antecedentes de la disputa, salvo por las presentaciones y pruebas presentadas durante la audiencia que se relacionan únicamente con los asuntos disputados.

					Por lo general, hay una gran participación de abogados y consultores expertos en el proceso arbitral, lo que genera altos costos y largas demoras en la resolución.

					El proceso arbitral tiene muchas similitudes con el litigio. Por ejemplo, las reglas procesales pueden permitir la prueba documental, solicitudes interlocutorias y dispositivas, memoriales o declaraciones probatorias bajo juramento, audiencias formales con testimonios orales y contrainterrogatorios, y una transcripción o registro de los procedimientos.
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			Capítulo 4

			El Proceso de los Dispute Boards

			Aunque el proceso de Dispute Boards es relativamente nuevo como medio de resolución de disputas para proyectos importantes (ver Capítulo 1), ha demostrado ser notablemente exitoso. La característica distintiva de este proceso es clara tras varios años de uso. Si se emplea correctamente, el proceso puede constituir un medio altamente efectivo y de bajo costo para ayudar a las partes en un proyecto,no solo para resolver disputas rápidamente, sino, lo que es más importante, para evitar disputas y lograr resultados óptimos en el proyecto.

			Definición del Panel

			Un Dispute Board está normalmente conformado por tres miembros. Sin embargo, algunos Dispute Boards pueden tener un solo miembro (ver Capítulo 7).

			Los miembros de los Dispute Boards son profesionales respetados y de confianza, elegidos por su conocimiento, experiencia e independencia en el tema objeto del proyecto (ver Capítulo 5). Por lo general, para un proyecto de construcción, los Dispute Boards pueden incluir una combinación de ingenieros, contratistas, arquitectos, constructores, consultores y abogados, los cuales son especialistas en trabajos de construcción. Todos los miembros del Dispute Board deben ser aprobados por las partes contratantes.

			También deben ser independientes e imparciales en todo momento y no representar a una parte contratante en específico

			Rol del Dispute Board

			El Dispute Board se reúne con las partes regularmente durante el proyecto y los ayuda a evitar y, si es necesario, resolver, problemas y disputas. El DB lleva esto a cabo dado que constituye un foro imparcial para la resolución de disputas en tiempo real y a un costo mínimo.

			La existencia misma de un proceso de prevención y resolución de disputas fácilmente disponible, que se basa en “neutrales” mutuamente elegidos, técnicamente informados y experimentados, que están familiarizados con el proyecto, fomenta el acuerdo sobre problemas que de otro modo podrían estar sujetos a arbitraje o litigios judiciales largos y costosos.

			Cómo Opera el Dispute Board

			Los Dispute Boards normalmente se forman cuando las partes celebran un contrato para la entrega del proyecto. En dicho momento, las partes también celebran un Acuerdo de DB con cada uno de los miembros del DB. Sin embargo, se puede establecer un DB en cualquier momento si las partes así lo acuerdan.

			El Acuerdo de DB establece las respectivas responsabilidades de las partes, así como las funciones y obligaciones del DB. Por lo general, los costos se comparten en partes iguales entre el propietario y el contratista.

			Las reuniones entre las partes contratantes y el DB generalmente se llevan a cabo en el sitio del proyecto, de manera regular y usualmente incluirán una inspección En las reuniones, a las que asisten tanto ejecutivos que no trabajan en el sitio, como el personal que sí lo hace, el DB recibe una actualización sobre el avance del proyecto. Se informa al DB acerca de los asuntos que podrían causar aumentos de costos o demoras, así como temas no resueltos que podrían convertirse en disputas. El DB discute y consulta con las partes sobre las formas y los medios para resolver los problemas.

			En estas reuniones, el DB se mantiene informado acerca del avance mediante reportes mensuales, actas de reuniones y otra documentación que las partes y/o el DB consideren necesaria para mantenerlo debidamente informado en todo momento.

			En caso de que un problema siga sin resolverse después de las negociaciones entre las partes y las discusiones con el DB, entonces cualquiera de las partes puede remitir formalmente esa disputa al DB para una recomendación o decisión.

			Constitución de un Dispute Board

			Los procesos de selección varían y existen varios métodos comunes en la práctica. Tanto el propietario como el contratista deben identificar a los candidatos preferidos para el DB, teniendo en consideración las aptitudes, la disponibilidad, la experiencia y los antecedentes (ver Capítulo 5 y 12).

			Se puede solicitar a los candidatos una declaración formal sobre su imparcialidad e independencia de las partes o personas asociadas con el proyecto. Una vez que las partes hayan aprobado a los candidatos, las partes y los miembros del DB constituyen formalmente el DB mediante la firma de un Acuerdo de DB.

			¿Qué es lo que hace que un Dispute Board sea Efectivo?

			La mayoría de los contratos de construcción sin DBs disponen un estricto proceso de resolución de disputas a seguir en caso de que exista un conflicto. Por el contrario, el rol de prevención de conflictos de Dispute Boards no se limita a ningún proceso predeterminado. Esto permite que el DB involucre a las partes en las estrategias de prevención de disputas más adecuadas para resolver el problema en cuestión. Al constituirse un DB tan pronto como sea posible después de la celebración del contrato, el DB se familiariza con el proyecto desde su inicio, cuando pueden surgir problemas y desarrollarse conflictos. La constitución temprana de un DB también compromete a las partes con un marco destinado a resolver problemas y evitar disputas, fomentando relaciones positivas y comunicación abierta entre las partes en todos los niveles.

			A medida que el DB monitorea y se actualiza en el avance del trabajo y en cualquier problema entre las partes, el DB está preparado para asistir a las partes para abordar los problemas en tiempo real a medida que ocurran. La resolución temprana de problemas antes de que se conviertan en disputas, preserva las relaciones y reduce en gran medida tanto los costos como la pérdida de tiempo productivo del proyecto. La presencia del personal ejecutivo en las reuniones del DB , no solo los mantiene mejor informado acerca del avance en el proyecto , sino que también les brinda la oportunidad de usar su autoridad para intervenir en la prevención de posibles disputas.

			Sin embargo, si las partes no pueden resolver un asunto y éste se convierte en una disputa, el DB puede resolverlo en un corto período de tiempo, una vez que una de las partes le haya referido el asunto. Cuando una disputa es referida a un DB para su resolución, el proceso es más económico en comparación con otros medios de resolución de conflictos (ver Capítulo 3).

			Prevención de Disputas

			Los Dispute Boards cuentan con una gran variedad de técnicas para la prevención de conflictos que se pueden utilizar según el asunto en particular (ver Capítulo 13).

			Por lo general, el DB adopta una postura proactiva y fomenta la prevención de disputas abordando la gestión del proyecto y la resolución de problemas durante sus reuniones periódicas. El DB hace preguntas de forma rutinaria sobre posibles problemas, reclamos o disputas, y revisa y monitorea el estado de dichos asuntos con las partes. El DB también insta a las partes a la resolución temprana de problemas y a usarlo para facilitar reuniones con las partes o terceros interesados.

			Saber que una disputa puede ser referida al DB para su resolución, alienta a las partes a resolver cuestiones que podrían convertirse en disputas. La retroalimentación efectuada por los Dispute Boards a las partes hace que éstas evalúen críticamente sus respectivas posiciones sobre el tema en cuestión.

			Asimismo, antes de remitir formalmente una disputa al DB, las partes pueden solicitar una opinión consultiva informal y no vinculante del DB. El beneficio de dicha opinión consultiva es que, a menudo, el DB puede emitir dicha opinión con poca antelación y, por lo general, resulta en la resolución de un asunto que, de otro modo, podría haber sido referido formalmente al DB para una recomendación o decisión.

			Resolución de Disputas

			Cuando las partes no pueden resolver los conflictos de manera oportuna, ya sea por sí mismas o con la asistencia del DB, cualquiera de ellas puede referir formalmente la disputa al DB (ver Capítulo 14).

			Por lo general, el Acuerdo de DB rige el proceso que conduce a la emisión de una recomendación o de una decisión. Esto frecuentemente implica que cada parte provea de documentos y pruebas relativos a su posición en la disputa, y luego se le de a cada parte la oportunidad de responder a las presentaciones de la otra parte (ver Capítulo 15).

			La audiencia/conferencia se lleva a cabo con el acuerdo de las partes, o cuando el DB así lo requiera. Esto permite a las partes explicar con más detalle sus respectivas posiciones y responder a los argumentos de la otra parte. Puede permitirse o no la asistencia de abogados a dichas audiencias, conforme a lo dispuesto por el Acuerdo de DB (ver Capítulo 16).

			Luego de la presentación de todo el material relevante, el DB emite una recomendación o una decisión escrita — que incluye análisis y fundamentos razonados — dentro del plazo establecido en el Acuerdo de DB (ver Capítulo 17).

			Conforme a la forma y disposiciones del contrato, el DB puede emitir una recomendación no vinculante o una decisión vinculante (únicamente sujeta a arbitraje posterior). En cualquier caso, la experiencia ha demostrado que la provisión de un análisis bien razonado acerca de la disputa por parte de un DB formado por profesionales neutrales y altamente experimentados casi siempre resulta en la resolución del conflicto sin procedimientos legales posteriores.

		

	
		
			Capítulo 5

			Cualidades y Atributos de los Miembros del DB

			Los requisitos para constituir un DB para un proyecto generalmente se establecen en las cláusulas de resolución de disputas del contrato entre las partes y en el Acuerdo de DB. En todas esas disposiciones, la elección y el nombramiento de miembros del DB que cuenten con las habilidades y experiencia adecuadas es fundamental para el éxito del proceso. Este capítulo describe las cualidades y atributos requeridos para aquellos que deseen ejercer como miembros de un DB.

			Imparcialidad e Independencia

			Para garantizar el éxito del proceso y ser un miembro exitoso de un DB, existe un requisito absoluto de imparcialidad e independencia en todo momento. Los miembros del DB necesitan ganar y conservar la confianza de las partes alcontrato. La construcción y el mantenimiento de esa confianza es la clave para el funcionamiento exitoso de un DB. La relación entre el DB y las partes debe basarse en una completa aperturay en el mantenimiento de la imparcialidad e independencia de todos los miembros del DB.

			Si bien un miembro del DB puede ser designado por una de las partes del contrato, es fundamental que el miembro no actúe, en ningún momento, como defensor o representante de cualquiera de las partes. Tras su nombramiento, el miembro del DB debe actuar en el mejor interés del proyecto y siempre debe ser visto como imparcial e independiente en todos los aspectos.

			Los conceptos de imparcialidad e independencia están establecidos en la mayoría de los sistemas legales y jurisdicciones. Según definiciones comunes:

			
					La imparcialidad significa no tener participación o interés directo y no favorecer a una persona más que a outra.

					La independencia significa la libertad de la influencia, control o determinación de otro u otros

			

			Estas definiciones son complementarias y en gran parte se explican por sí mismas. La imparcialidad y la independencia están en el núcleo del Código de Conducta Ética de DRBF (ver Capítulo 6).

			La pregunta de si un candidato o miembro del DB es imparcial debe ser considerado solo con respecto a la evidencia de parcialidad real, sino también respecto a la idea de una percepción de parcialidad. En la términos legales, la prueba de parcialidad se determina si un observador imparcial e independiente, después de haber considerado los antecedentes, la experiencia y el comportamiento del candidato/miembro del DB, puede concluir que existe una posibilidad real de parcialidad.

			Sin embargo, la imparcialidad y percepción de parcialidad suelen ser cuestiones subjetivas. Las partes deben realizar una evaluación adecuada de la imparcialidad en cada caso, antes de designar a un miembro del DB. Además, en el desempeño de sus funciones, el miembro de un DB debe continuar actuando con imparcialidad durante la vigencia del DB.

			A diferencia de la imparcialidad, la independencia se basa en gran medida en hechos objetivos y puede evaluarse a partir de la información revelada por el candidato del DB (ver Capítulo 12). Por ejemplo, si existe un vínculo financiero entre una de las partes y el candidato, entonces claramente dicho candidato no es independiente. Otros ejemplos de falta de independencia incluyen la participación previa en el proyecto o una relación cercana con un representante de una de las partes.

			Los candidatos del DB deben ser independientes de las partes al momento de aceptar su designación para desempeñarse como miembros y deben seguir siéndolo hasta el término de su mandato. Esto significa que el rol de un miembro en el DB impedirá cualquier otra relación con las partes u otras entidades involucradas en el proyecto.

			Conflictos de Interés

			El concepto de “conflicto de interés” es una versión más limitada y específica del concepto general de imparcialidad e independencia. Como parte del requisito de imparcialidad e independencia, los miembros del DB deben estar libres de conflictos de interés en todo momento.

			En términos simples, un conflicto de interés es un conflicto entre intereses contrapuestos de una persona que se encuentra en una posición de toma de decisiones, en este caso, un miembro del DB. Un ejemplo sencillo es que un empleado de una empresa no podría actuar como perito independiente, mediador o árbitro en una disputa que involucre a su empleador en atención a los intereses en conflicto.

			Un conflicto de intereses con respecto a un miembro del DB no puede verse únicamente sobre la base de una prueba legal estricta, sino que debe abordarse en el contexto más amplio de lo que podría considerarse un conflicto “comercial” o apariencia de tal conflicto. Las implicaciones éticas de un conflicto de interés también son importantes (ver Capítulo 6). En el contexto de un DB, surgirá un conflicto de intereses si un posible miembro del DB se encuentra dentro de cualquiera de las siguientes situaciones:

			
					Tiene un interés financiero en el contrato o em el proyecto o un interés financiero con una parte directamente involucrada en el proyecto. Un interés financiero incluye, por ejemplo, la titularidad de las acciones, ya sea personalmente o a través de otras entidades legales como fideicomisos, sociedades o fondos de inversión. Un miembro del DB no debe beneficiarse, aunque sea indirectamente, del servicio prestado por un DB, salvo por los pagos recibidos por los servicios prestados en virtud del Acuerdo de DB. Antes de su designación no divulga con las partes contratantes, los vínculos laborales o financieros, actuales y anteriores, con cualquier parte directamente involucrada en el proyecto. Los vínculos laborales o financieros anteriores, dentro de un plazo determinado, normalmente impedirán prestar servicios en el DB. El período de tiempo es de dos años, pero en algunas circunstancias se pueden exigir plazos más largos.

					También deberán divulgarse las funciones anteriores y actuales como miembro de un DB, mediador, árbitro, etc., relacionados a otros contratos que involucren a una o más de las mismas partes (o una entidad controlada por una de las partes). La divulgación completa antes de la designación a un DB garantizará que cada parte pueda evaluar y estar de acuerdo con que dichas relaciones pasadas o presentes no afectan la independencia e imparcialidad del miembro del DB.

					Si no divulga a las partes contratantes, antes de su designación, cualquier relación profesional, social o personal cercana, actual o anterior, con un director, ejecutivo o empleado de cualquier parte directamente involucrada en el proyecto. Tales relaciones se forman frecuentemente en el ambiente laboral y donde hay intereses comunes, en asociaciones comunitarias u organizaciones sociales, religiosas o deportivas. Es probable que las personas que cuentan con la vasta experiencia requerida para prestar servicios en un DB hayan tenido contacto profesional previo con uno o más de los representantes de las partes. Si bien tales relaciones no impedirán servir en el DB, la divulgación garantiza que todas las partes estén al tanto de cualquier relación no financiera que pueda percibirse como capaz de afectar la imparcialidad o la independencia del DB.

					Si no revela una relación fiduciaria independiente (por ejemplo, como empleado o consultor) con cualquiera de las partes involucradas en el contrato. En este sentido, también se debe obtener el consentimiento de las partes contratantes antes de desempeñarse como miembro de un DB en otro proyecto que involucre a una de las mismas partes.

					Si no revela a las partes contratantes cualquier hecho o circunstancia que surja y que razonablemente podría ser considerado por una parte contratante como susceptible de afectar la independencia o imparcialidad continua del miembro del DB. Esta obligación continúa durante toda la vigencia del DB.

					Tiene múltiples designaciones, pasadas o presentes, como miembro de un DB efectuadas por una de las partes contratantes. Varias nominaciones y nombramientos a DBs efectuadas por la misma parte pueden dar lugar a una preocupación razonable sobre la parcialidad o sesgo, al menos a los ojos de un observador objetivo.

			

			Son las partes del contrato, y no el posible miembro del DB, quienes deben determinar si existe un conflicto de interés. El posible miembro del DB debe hacer una divulgación completa de las asociaciones e intereses pasados y presentes para que las partes puedan adoptar una decisión completamente informada (ver Capítulo 12).

			Tras la divulgación efectuada por un candidato o miembro del DB acerca de un conflicto de intereses real o potencial, dicho candidato o miembro deberá rechazar la nominación o renunciar al DB, si así lo solicitan ambas partes contratantes.

			Sin embargo, si dicha solicitud es realizada por una sola parte, la posición del miembro del DB debe ser considerada y discutida con ambas partes y los demás miembros del DB. Si el conflicto declarado es remoto o intrascendente y el miembro del DB confirma que es y seguirá siendo independiente e imparcial, es probable que las partes contratantes acepten el nombramiento o la permanencia del miembro en el DB.

			Elección de los Miembros del DB

			Para garantizar que el DB se constituya como un equipo adecuado y apropiadamente calificado, las partes de un contrato deben considerar varios criterios en el momento de elegir a sus miembros. Estos criterios van desde las habilidades y experiencia, hasta la disponibilidad, imparcialidad e independencia.

			Cuando las partes contratantes nombren a un miembro del DB, se deben considerar las calificaciones y atributos del posible miembro relevantes para el proyecto, así como cualquier criterio establecido por las partes o requisito dispuesto en el contrato. Para los contratos multinacionales, la nacionalidad y habilidades lingüísticas relevantes serán importantes. Para muchos proyectos, la inclusión de un abogado y/o un especialista experimentado en resolución de conflictos como miembro del DB también será una consideración importante. Cuando un miembro del DB elegido sea designado como presidente de mismo, generalmente se aplican criterios adicionales (ver a continuación).

			Cualificaciones y Experiencia

			Idealmente, los miembros del DB deben tener experiencia en una variedad de asuntos técnicos, contractuales y comerciales relevantes para el proyecto.

			Los criterios relacionados con la experiencia a ser considerados, incluyen:

			
					Experiencia en el tipo de obras y riesgos que implica el proyecto, especialmente si la obra es de carácter especializado (por ejemplo, túneles o telecomunicaciones).

					Gestión general y experiencia comercial en grandes proyectos.

					Experiencia en resolución de conflictos (por ejemplo, como facilitador, mediador, perito o árbitro).

					Experiencia en asuntos legales relevantes, especialmente en la interpretación de contratos y especificaciones técnicas.

					Familiaridad con el método de entrega del proyecto (por ejemplo, diseño y construcción, Asociación Público-Privada, etc.).

					Formación y experiencia previa como miembro de un DB

			

			Atributos

			Los miembros del DB deben contar con buenas habilidades de gestión y comunicación, y hablar en forma fluida el idioma relevante para las comunicaciones. Los atributos a ser considerados incluyen:

			
					Capacitación y comprensión del rol y proceso del DB.

					Importantes habilidades sociales para una comunicación y negociación efectiva. Habilidad y experiencia en la conducción eficaz de reuniones.

					Experiencia en los aspectos procesales de los procesos de resolución de conflictos y en la realización de audiencias.

					Capacidad para redactar informes, recomendaciones y decisiones razonadas de forma concisa y lógica. Poseer habilidades complementarias a las de los demás miembros del DB y adecuadas al tipo de proyecto y su forma de cumplimiento.

			

			Disponibilidad

			Los miembros del DB deberán asegurar su disponibilidad para todas las visitas a las obras y reuniones regulares del DB durante la duración del proyecto. Si un candidato al DB tiene limitaciones en cuanto a su disponibilidad, éstas debieran ser informadas a las partes al momento de la nominación.

			Los problemas específicos relacionados con la disponibilidad que deben ser abordados por un posible miembro del DB, incluyen:

			
					Estar demasiado comprometido con otro trabajo y, por lo tanto, no estar disponible para las reuniones periódicas del DB o las visitas en terreno de manera oportuna.

					Estar razonablemente disponible considerando un aviso de corto plazo para tratar con prontitud los problemas o disputas que puedan surgir.

					Ser capaz de preparar y emitir opiniones consultivas, recomendaciones y/o decisiones escritas a las partes de manera oportuna.

					Tener una salud física razonable para cumplir con los requisitos propios de la función del DB durante todo el proyecto.

			

			Presidencia del DB – Cualificaciones y Experiencia

			Se requiere de un Presidente del DB para realizar una serie de tareas adicionales, las que incluyen:

			
					Asumir una mayor parte de la carga de trabajo del DB.

					Se requiere que el Presidente actúe como el principal punto de contacto administrativo entre el DB y las partes contratantes.

					Administrar el proceso del DB, por ejemplo, definir horarios y agendas, presidir las reuniones regulares y audiencias del DB, organizar inspecciones en terreno y comunicarse con las partes.

					Facilitar las discusiones abiertas e informales entre los miembros del DB y los representantes de las partes.

					Coordinar la preparación de las opiniones consultivas, recomendaciones y/o decisiones del DB. Preparar y/o aprobar las actas de las reuniones de la DB antes de su distribución a las partes.

					Reunirse periódicamente con los altos ejecutivos de las partes contratantes.

			

			El presidente debiera ser elegido principalmente por su experiencia en la gestión del proceso del DB. También es importante la capacidad de integrar efectivamente el DB dentro de la estructura de gestión superior del proyecto. Al igual que los atributos requeridos de un miembro del DB (ver más arriba), los atributos deseables del Presidente de un DB incluyen:

			
					Experiencia y familiaridad con el proceso del DB y con el rol del mismo en las reuniones regulares, en el proceso de asesoría y en las audiencias del DB.

					Disponibilidad y disposición para manejar los aspectos administrativos de la carga de trabajo del DB (por ejemplo, comunicaciones con las partes, calendarización, etc.).

					Capacitación previa (por ejemplo, asistencia a un taller de Presidencia de DRBF).

					Buenas habilidades de comunicación y facilitación que fomenten discusiones abiertas e informales.

					Tener una buena reputación y respeto dentro de la propia profesión para ayudar a obtener y conservar la confianza de las partes y de los demás miembros del DB.

			

			Algunos Acuerdos de DB permiten la rotación periódica del presidente entre los miembros del DB, pero esta práctica es poco habitual. En el caso de un DB formado por una sola persona, dicha persona debiera poseer las cualificaciones y la experiencia de un Presidente (indicadas anteriormente).

		

	
		
			Capítulo 6

			Código de Conducta Ética de DRBF

			El rol independiente e imparcial de un DB implica que sea esencial que sus miembros actúen de una manera altamente ética. Cada miembro no solo debe ser independiente de las partes contratantes y de cualquier entidad relacionada, sino que debe actuar, y percibirse que actúa, en forma neutral e imparcial en todo momento. Para que un DB funcione de manera efectiva, sus miembros deben establecer y mantener buenas relaciones de trabajo basadas en la confianza y la integridad, tanto entre sus miembros como con las partes contratantes.

			Con este fin, la DRBF ha establecido un Código de Conducta Ética, que establece los aspectos clave de conducta personal y profesional que cada miembro de un DB debiera suscribir. El Código establece cuatro Reglas Éticas, a ser observadas a lo largo del proceso de un DB. Se recomienda a las partes contratantes incluir el cumplimiento del Código DRBF como una obligación en el Acuerdo de DB.

			A continuación, se incluye una explicación de la conducta ética requerida subyacente a cada Regla y algunos lineamientos prácticos para ayudar a los miembros de DBs a cumplir con el Código. En el lenguaje del Código contenido a continuación, los miembros de Dispute Boards se denominan como miembros del DB.

			Regla 1 – Conflicto de Intereses y Divulgación

			Los miembros del Panel deben evitar cualquier conflicto de interés real o potencial durante la vigencia de su mandato. Los miembros del DB deben divulgar, antes de su designación, cualquier interés, relación pasada o presente, o asociación que razonablemente podría ser considerada por una parte contratante como susceptible de afectar la independencia o imparcialidad de ese miembro. Si, durante la vigencia del DB, un miembro del Panel toma conocimiento de cualquier hecho o circunstancia que una parte contratante pueda razonablemente considerar como capaz de afectar la independencia o imparcialidad de ese miembro del DB, dicho miembro deberá informar a los demás miembros del Panel y divulgar dicho asunto a las partes contratantes.

			Para proteger la credibilidad e integridad del DB, los miembros del Panel deben divulgar cualquier interés o relación que pueda afectar su independencia o imparcialidad o crear una apariencia de parcialidad o sesgo. Como principio general, si existe alguna duda acerca de si un miembro del DB debe divulgar ciertos hechos o circunstancias, la cuestión debe resolverse en favor de la divulgación. Los posibles conflictos de intereses que puedan impedir que un miembro del DB cumpla con la Regla 1 del Código DRBF se establecen en el Capítulo 5.

			Si existe un conflicto de intereses, los candidatos al DB deberían rechazar su nominación. Si surge un conflicto después de la designación (por ejemplo, debido a una adquisición o fusión por parte de una de las partes), los miembros del DB deberían efectuar una divulgación adecuada (ver Capítulo 12) lo antes posible. Previa consideración de las circunstancias del conflicto por parte de los demás miembros del DB y de las partes contratantes, se podrá solicitar la renuncia del miembro del DB o deberá hacerlo por su propia voluntad.

			Regla 2 – Confidencialidad

			Los miembros del DB deben asegurar que la información adquirida durante su mandato se mantenga bajo confidencialidad y no sea divulgada, a menos que dicha información ya sea de dominio público. Cualquier información confidencial de este tipo solo podrá ser divulgada si así lo aprueban las partes contratantes o si lo exige la ley. Los miembros del DB no deben usar dicha información confidencial para ningún propósito distinto a las actividades del DB.

			Establecer la confianza de las partes contratantes es de suma importancia en el proceso. El Acuerdo de DB generalmente impondrá obligaciones de confidencialidad que deben ser respetadas por cada miembro del DB.

			Al llevar a cabo sus actividades de prevención de disputas (ver Capítulo 13), el DB debe asegurar un entorno confidencial e informal en el que se aliente a las partes contratantes a discutir y resolver los problemas antes de que se conviertan en disputas.

			Si el DB opera en una jurisdicción de derecho común, el concepto legal de “sin perjuicio” generalmente se aplica a las comunicaciones orales y escritas dentro del proceso del DB. Sin perjuicio significa que las partes son libres para discutir los problemas, hacer concesiones y explorar posibles soluciones, con la certeza de que, si el asunto en cuestión no se resuelve y luego se convierte en una disputa formal, dichas discusiones y concesiones no podrán ser utilizadas en su contra.

			La información revelada al DB debe permanecer bajo confidencialidad. Los miembros del DB deben respetar esta confidencialidad y tratar el contrato y cualquier otra información del proyecto, así como sus propias actividades — que claramente no son de conocimiento público — como confidenciales para el proceso del DB. Un miembro del DB no debe divulgar, verbalmente o por escrito, dicha información, sin el consentimiento previo y escrito de las partes. La información obtenida por un miembro del DB durante el proceso no debe ser usada ni transmitida a otros para beneficio personal u otros fines.

			En caso de que surjan disputas, el proceso del DB constituye un medio privado y confidencial para que las partes resuelvan sus problemas contractuales. Los registros documentales y las presentaciones de las partes en relación con una disputa, así como las pruebas, informes, recomendaciones y decisiones del DB, generalmente no estarán disponibles en el ámbito público, salvo por lo estrictamente acordado por las partes contratantes o según lo exija la ley (por ejemplo, en virtud de la ley de algunos estados o en procedimientos judiciales).

			El reporte (a la DRBF u otros organismos profesionales) de datos estadísticos y fácticos (generalmente editado) relacionados con un DB o las listas de proyectos contenidos en los currículums vitae de los miembros de DBs, generalmente no se consideran una infracción al deber de confidencialidad. Sin embargo, se recomienda que los miembros del DB obtengan la aprobación previa de las partes contratantes.

			Regla 3 – Conducción y Comunicaciones del DB

			Los miembros del DB deben llevar a cabo todas las actividades del DB de manera expedita, diligente, ordenada e imparcial. Los miembros del DB deben actuar con honestidad, integridad y sin sesgo. No debe haber comunicaciones unilaterales entre un miembro del Panel y una parte contratante, salvo por lo permitido por los procedimientos operativos del DB o según lo acordado entre las partes

			Las partes contratantes tienen derecho a esperar que los procedimientos del DB se lleven a cabo en forma expedita, diligente, ordenada e imparcial. El Presidente del DB, o (cuando corresponda) el único miembro del DB, debe asegurarse de que las reuniones se lleven a cabo con normalidad comercial y de conformidad con los requisitos contractuales aplicables, el Acuerdo de DB y los procedimientos operativos adoptados.

			El DB debe seguir los procedimientos de reunión conforme a las “mejores prácticas”, tales como, emitir agendas y resúmenes de las reuniones, informes de visitas en terreno, listas de acciones y similares. El proceso de audiencia (ver los detalles en la Regla 4) también debe ser gestionado de manera expedita e imparcial, garantizando un proceso justo para todas las partes.

			Los protocolos de comunicación son importantes y deben ser cumplidos. Todas las comunicaciones con el DB deben enviarse a todos sus miembros. Los miembros del DB deben evitar cualquier comunicación unilateral (ex parte) con una parte contratante.

			Todas las comunicaciones del DB a las partes contratantes deben realizarse a través de su Presidente (salvo por ciertos asuntos administrativos, tales como, las boletas de honorarios de los miembros del DB). El Presidente del DB debe establecer líneas claras de comunicación mediante la identificación de puntos de contacto con las partes contratantes, en el entendimiento de que estos puntos de contacto reenviarán las comunicaciones del DB internamente según sea necesario dentro de sus respectivas organizaciones.

			En las comunicaciones tanto verbales como escritas con las partes contratantes, los miembros del DB deben evitar dar apariencia de parcialidad o sesgo. Un enfoque imparcial es esencial. Los miembros del DB deben ser conscientes de la posibilidad de que las preguntas directas o los comentarios negativos, si se consideran de una mala manera, pueden ser malinterpretados por una de las partes como una indicación de parcialidad o sesgo de dicho miembro del DB (ver Capítulo 5).

			Los ejemplos de conducta impropia y poco ética por parte de los miembros del DB, incluyen:

			
					Reuniones privadas u otras comunicaciones con una sola de las partes contratantes.

					Hacer comentarios gratuitos o despectivos con respecto al proyecto, los términos del contrato o las acciones/omisiones de una parte contratante.

					Crítica pública o menosprecio hacia cualquier persona, parte o miembro del DB.

					Prejuzgar los méritos de un asunto sin dar a cada parte la oportunidad de presentar su caso y responder a la posición de la otra parte.

					Ofrecer asesoría legal o técnica fuera de la función o experiencia definida del miembro del DB.

					Ignorar o intentar reescribir los términos de los acuerdos contractuales de las partes.

					No respetar los antecedentes culturales, idioma, experiencia educacional o profesional de una persona.

					Aceptar invitaciones, obsequios o incentivos de una de las partes contratantes, aunque sean ofrecidos en forma inocente y de buena fe.

					Facturar a las partes contratantes de una manera (o por un monto) distinto a lo acordado en el Acuerdo de DB

			

			Regla 4 – Procedimientos del DB

			Todas la reuniones y audiencias del DB deberán ser realizadas en conformidad con las disposiciones contractuales y los procedimientos operativos aplicables, de manera de otorgar equidad procesal a las partes. Las recomendaciones y decisiones del DB deben ser dictadas de manera expedita, conforme a las disposiciones del contrato, la ley aplicable, y la información, hechos y circunstancias presentados por las partes contratantes. 

			Las recomendaciones o decisiones oportunas e imparciales son importantes para el proceso del DB. Al conocer las disputas que se le remitan, el DB debe implementar un proceso procesalmente justo que sea oportuno y eficiente en términos de costos.

			La equidad procesal requiere que las partes contratantes cuenten con la oportunidad adecuada para preparar y realizar sus presentaciones y presentar toda la información relevante al DB. Cada parte debe también tener la oportunidad de responder a las presentaciones y la información presentada ante el DB por la otra parte. En este sentido, los miembros del DB deben actuar con imparcialidad en todo momento, sin favorecer a ninguna de las partes. Los miembros del DB deben asegurarse de que todo proceso de resolución de disputas adoptado por el DB cumpla con estos requisitos fundamentales, así como con el Acuerdo de DB y los procedimientos operativos aplicables (ver Capítulos 15 y 16).

			Las recomendaciones o decisiones del DB deben fundarse en las disposiciones particulares de los documentos contractuales, la ley aplicable del estado o país pertinente, y en la información, hechos y circunstancias presentadas por las partes contratantes. Si bien los miembros del DB deben aplicar su propia pericia y experiencia para la resolución de cualquier disputa, el DB debe interpretar el contrato de manera objetiva y no intentar “reescribir” los términos debido a la percepción de injusticia o inadecuación. Asimismo, el DB no debe ignorar los requisitos de las leyes o estatutos aplicables (ver Capítulo 17).

			La obligación de garantizar que las recomendaciones o decisiones de un DB cumplan con la ley aplicable no significa que un DB deba necesariamente incluir a un abogado. Si bien es usual que un miembro del DB cuente con cualificaciones legales, los miembros no abogados simplemente necesitan informarse sobre la ley relevante según sea necesario. En la mayoría de las situaciones, las partes contratantes, por iniciativa propia o a solicitud del DB, efectuarán sus respectivas presentaciones ante el DB sobre cualquier asunto legal disputado.

			Las opiniones, recomendaciones o decisiones de un DB no deben contener críticas a las acciones, estilo o enfoque de gestión del contrato de una parte contratante (o de una persona). Dichos comentarios solo conducirán a la percepción de que el DB tiene una visión sesgada en contra del destinatario debido a dichas críticas.

			Las recomendaciones o decisiones del DB deben ser, y parecer, objetivas, impersonales y respaldadas por un razonamiento claro y lógico basado en la información disponible para el DB, los términos del contrato y la ley aplicable.

		

	
		
			Sección
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			Establecimiento de Dispute Boards

		

	
		
			Capítulo 7

			Tipos de DBs

			Varios modelos para la estructura de un DB son una práctica común en todo el mundo. Estos modelos de DBs se distinguen por su función principal dentro de un proyecto (prevención o resolución de disputas, o ambas), el número de miembros del DB (uno o tres), la duración del DB (permanente o Ad Hoc) y la naturaleza de las reglas o procedimientos bajo los cuales opera el DB.

			La mayoría de los modelos de DBs incorporan términos que maximizan los resultados exitosos del proyecto — como el establecimiento de DBs al inicio de un proyecto, la elección adecuada de sus miembros y la participación regular del DB en la gestión y gobierno del proyecto.

			Sin embargo, parte del valor de los Dispute Boards puede verse comprometida si no se utiliza el modelo adecuado. Por ejemplo, elegir un DB de una sola persona por los ahorros de costos percibidos puede comprometer la efectividad del DB en proyectos grandes y/o complejos, que se benefician de la diversidad de experiencia lograda con un DB formado por tres personas.

			DB formado por Tres Personas

			El modelo más común de DB es el formado por tres personas. Sus miembros son elegidos mediante distintos métodos (ver Capítulo 12) y aprobados tanto por el propietario como por el contratista.

			Los beneficios de un DB formado por tres personas, incluyen:

			
					La probabilidad de que tenga una mayor y más diversa experiencia para aportar al proyecto.

					Las opiniones consultivas, recomendaciones y/o decisiones tienen mayor peso, especialmente si tales opiniones y decisiones son unánimes.

					Mayor capacidad y eficacia tanto en su papel preventivo como resolutivo.

					Mayor capacidad de respuesta y flexibilidad, ya que aún puede funcionar si uno o dos miembros no están temporalmente disponibles.

					Se puede asignar a uno o dos de los miembros, en lugar de a los tres, la ejecución de una tarea en particular, como facilitar una reunión informal para asistir a las partes en la resolución de sus disputas.

			

			DB formado por Una Persona

			Este modelo de DB ha funcionado con éxito durante varios años en muchos países, y su uso está en aumento. Un DB formado por una persona es particularmente adecuado para proyectos más pequeños en los que el costo de un DB formado por tres personas no se justifica. Sin embargo, un DB de una sola persona solo es completamente efectivo cuando una persona independiente con todas las cualificaciones y experiencia deseadas (ver Capítulo 5) está disponible para actuar como tal. En la práctica, el principal beneficio de esta clase de DB en comparación con uno formado por tres personas es el ahorro de costos (ver Capítulo 11).

			Asesor Técnico de Resolución

			El concepto de Asesor Técnico de Resolución (DRA) se desarrolló por primera vez en Hong Kong hace más de dos décadas y ha sido exitosamente exportado a varios otros países.

			Un DRA es similar a un DB formado por una sola persona, establecido convencionalmente al inicio del proyecto. Sin embargo, en lugar de que el DRA tenga la facultad de emitir una decisión o recomendación en base a los méritos de una disputa, el papel del DRA es principalmente el de un consultor independiente y experimentado, que identifica las potenciales áreas de conflicto y asegura que las partes aborden los problemas que surjan lo antes posible.

			La otra función principal del miembro DRA es asistir a las partes en la resolución informal de sus conflictos. Se espera que el DRA ayude a las partes actuando como facilitador para lograr una solución amigable de los conflictos o estructurando un mecanismo formal adecuado de resolución.

			Comit de Dispute Boards

			Para proyectos de construcción grandes y complejos con múltiples contratos o métodos de entrega alternativos, el medio más eficiente en términos de costos para evitar y resolver disputas puede ser el establecimiento de un DB.

			El DB debe estar compuesto por experimentados profesionales de DBs, de entre los cuales se pueden seleccionar miembros para trabajar separadamente en contratos específicos dentro del proyecto general. Se puede nombrar a un miembro del DB para que actúe como facilitador, mediador o adjudicador, según corresponda, cuando surja una disputa.

			Tres ejemplos ilustran la flexibilidad de este modelo. En un caso, al inicio de la construcción de un gran complejo aeroportuario, se formó un comité denominado Grupo de Revisión de Disputas (GRD), compuesto por seis miembros, para cubrir todos los contratos principales del proyecto (cerca de 20). Los miembros del GDR fueron elegidos especialmente con el objeto de proveer una variedad de conocimientos necesarios para comprender y tratar los aspectos técnicos y comerciales de todo conflicto que pudiera surgir. Al surgir una disputa, uno o tres de los miembros del GDR eran seleccionados y asignados rápidamente para abordar la disputa. Como segundo ejemplo, en un gran proyecto ferroviario subterráneo, se establecieron dos comités: uno técnico de ingenieros (que se ocupaban de las disputas técnicas y relacionadas con la construcción) y uno financiero formado por contadores y banqueros (que se ocupaban de las disputas relativas a las disposiciones financieras de los contratos de financiamiento y concesión). En este ejemplo, al surgir una disputa, se podía designar a una persona de cualquiera de los comités o a un DB de tres personas formado por miembros de ambos comités.

			En estos dos ejemplos, los comités técnicos se centraron en la resolución de disputas y, por lo tanto, no pudieron aportar las ventajas de la prevención de disputas al proyecto.

			En un tercer ejemplo, la prevención de disputas era el objetivo principal. Se estableció un comité técnico antes del inicio de la construcción de un gran proyecto de carreteras que incluía más de 200 puentes y contaba con más de 10 contratos importantes separados con DBs.

			El DB fue preseleccionado por el propietario y estaba compuesto únicamente por miembros de DBs con experiencia en aspectos específicos del trabajo en cada contrato. A medida que se designaba a cada contratista, se elegía a un miembro del comité técnico para actuar como DB permanente formado por una sola persona para dicha parte del proyecto en particular. El propietario y el administrador de la construcción también designaron a un Presidente experimentado, para supervisar y coordinar a cada uno de Dispute Boards formados por una sola persona, garantizando coherencia en la gestión general del proyecto.

			Dispute Boards Ad Hoc

			En este modelo, el DB no se establece sino hasta que el proyecto está significativamente avanzado o incluso terminado. Este modelo es generalmente implementado como un esfuerzo para reducir costos. Sin embargo, el DB ad hoc sacrifica la ventaja significativa de las reuniones periódicas con las partes y las visitas en terreno del proyecto, lo que permite que el DB asista rápidamente a las partes en la prevención de conflictos y/o su resolución amigable.

			El DB ad hoc también elimina las oportunidades de los miembros del DB de establecer una relación y credibilidad con las partes, un factor importante para facilitar la resolución de disputas. Como regla general, la DRBF no recomienda el uso de DBs ad hoc.
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			Capítulo 8

			Pautas de Mejores Prácticas para Documentación Contractual

			El objetivo de este capítulo es ser una guía para los documentos contractuales claves utilizados en el establecimiento y funcionamiento exitoso de los DBs.

			Dado que existen diferentes tipos de disposiciones contractuales relativas a los DBs en todo el mundo, este capítulo se centra en los principios generales de “mejores prácticas” para la documentación de contratos de DBs.

			Por ejemplo, muchos proyectos internacionales utilizan los formatos de contrato FIDIC (ver Capítulo 9) que incluyen disposiciones para el establecimiento de un DB, los términos y condiciones requeridos para un Acuerdo de DB y las reglas de procedimiento relacionadas con el alcance de las funciones y facultades del DB.

			Algunos contratos de proyecto pueden establecer el uso de reglas y procedimientos institucionales relativos a DBs (como los publicados por la ICC, CIArb, etc.). Algunos propietarios, como autoridades de transporte público que son los principales usuarios del proceso de DBs, han desarrollado formatos personalizados de documentos contractuales relativos a DBs para adaptarse a sus propios acuerdos de gobierno del proyecto.

			En todos los casos, la documentación de un proyecto incluirá una Cláusula de Resolución de Disputas que establece un régimen general de resolución, así como el papel y la función del DB dentro de la estructura de gobierno del proyecto.

			Los detalles del proceso de DBs deben establecerse en tres documentos relacionados:

			
					Especificaciones del DB

					Acuerdo de DB

					Reglas/Procedimientos Operativos del DB

			

			En muchos países fuera de Norteamérica, los contenidos de las Especificaciones del DB se incorporan ya sea a los Acuerdos de DB o a las Reglas/Procedimientos Operativos de DB. En las siguientes secciones se resumen las mejores prácticas aplicables al contenido de cada uno de estos documentos, requeridos para establecer un DB dentro de un proyecto.

			Cláusula de Resolución de Disputas

			La Cláusula de Resolución de Disputas (Cláusula RC) establece el proceso mediante el cual se tratan los reclamos y disputas contractuales. Hay diferentes escuelas de pensamiento sobre qué tan detallada debiera ser la Cláusula RC. Algunos prefieren una cláusula simple con plazos relativamente cortos para cada etapa, de modo que un reclamo o disputa pueda resolverse de manera temprana o presentarse ante el DB en tiempo real.

			Otros prefieren que la Cláusula RC actúe como un sistema de filtro — con múltiples oportunidades para resolver el reclamo o disputa, escalándolo a diferentes niveles de la administración del proyecto (incluido el DB en su capacidad asesora), antes de ser referido formalmente al DB para su resolución. El último proceso, con más etapas, toma más tiempo y requiere de más recursos de las partes, pero en última instancia puede resultar en que menos disputas entre las partes terminen siendo referidas al DB.

			Independientemente del tipo específico de Cláusula RC dentro de un contrato ésta generalmente incluirá:

			
					Disposiciones relativas a las comunicaciones, que determinan cuándo y cómo notificar un posible reclamo o disputa.

					Disposiciones relativas a la fundamentación de reclamos, que requieren que el reclamante proporcione detalles específicos e información de respaldo relacionada a su o sus reclamos.

					Un proceso de evaluación y negociación de reclamos, durante el cual las partes realizan presentaciones e intercambian información.

					Una etapa de espera para la aceptación o rechazo de la reclamación entre las partes.

					En caso de rechazo, el proceso siguiente de revisión y determinación del reclamo. Esto podría incluir etapas de revisión adicionales a nivel de la administración del proyecto o un proceso de derivación específico al DB.

					Plazos para todo lo anterior.

			

			Aunque la redacción de las cláusulas RC está más allá del alcance de esta guía, es importante hacer notar que la práctica relativa a DBs aconseja dejar establecido en la cláusula RC qué se debe hacer exactamente para desencadenar el proceso, qué plazos se aplican a cada etapa y cómo encaja el proceso de DBs dentro del sistema general de resolución de conflictos del proyecto. La atención a estos asuntos minimizará las disputas sobre cuestiones de procedimiento.

			Especificaciones relativas a DBs

			Las Especificaciones relativas a DBs establecen los requisitos para el proceso de Dispute Boards, incluyendo elementos como el establecimiento del DB, elección y designación de sus miembros, determinación de sus responsabilidades, tanto en su rol de prevención de disputas como de su resolución. Las Especificaciones relativas a DBs deben delinear claramente la función aceptada y la jurisdicción del DB, de manera que éste pueda mantener un enfoque flexible tanto para prevenir disputas como para resolverlas.

			En la etapa crítica, cuando surgen problemas o las partes ya están en disputa, es importante que el DB cuente con una autoridad fuerte y clara con la cual pueda adoptar una actitud sólida, tanto para evitar como para resolver las disputas. Al manejar una disputa, el DB debe estar facultado para determinar su propia jurisdicción y establecer sus propios procedimientos.

			Disposiciones que se recomienda  incluir en las Especificaciones de los DBs:

			
					Obligación de ambas partes de establecer el DB.

					Composición del DB, ya sea de uno o tres miembros.

					Cualificaciones requeridas para los miembros del DB.

					Requisitos de divulgación y conflicto de interés.

					El proceso mediante el cual las partes seleccionan, nominan y designan a los miembros del DB.

					Un mecanismo de designación, en caso que las partes no designen a un miembro del DB.

					La responsabilidad de los miembros del DB de adherirse al Código de Conducta Ética de DRBF.

					El rol del DB en la prevención de disputas, como asistir a reuniones periódicas del proyecto y visitas en terreno, y la oportunidad de dar consejos u opiniones informales.

					El rol del DB (si corresponde) en la facilitación de negociaciones o la mediación de un acuerdo entre las partes.

					El rol y el proceso del DB para recibir, tratar y resolver cualquier disputa referida para una recomendación o decisión.

					Las responsabilidades de las partes una vez que se toma una recomendación o decisión en relación a una disputa.

					El proceso para tratar una disputa, si una parte sigue descontenta después de la conclusión del proceso del DB, con la correspondiente especificación de etapas y plazos.

			

			Acuerdo del DB

			El Acuerdo del DB es un contrato de servicios profesionales que establece el rol, facultades y obligaciones de los miembros del DB y de las partes contratantes (propietario y contratista), mediante un acuerdo contractual de tres partes. Por lo general, es un documento firmado por cada uno de los miembros del DB y por ambas partes antes del establecimiento del DB y el inicio de sus funciones.
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			Disposiciones que se recomienda incluir en el Acuerdo del DB:

			
					Preámbulo: listado de las partes contratantes y un resumen del objeto y aplicación del Acuerdo del DB.

					Obligaciones de todas las partes:	Requisitos de divulgación
	Prevención de conflictos de interés
	Confidencialidad
	Cumplimiento del Código de Conducta Ética de la DRBF
	Comunicaciones del DB
	Procedimientos del DB



					Alcance del rol del DB	Objetivo y facultades del DB
	Referencias Cruzadas a las Especificaciones y Reglas /Procedimientos Operativos del DB



					Responsabilidades del Propietario	Apoyo del propietario al proceso del DB, buena fe y cooperación mutua



					Responsabilidad del contratista	Apoyo del contratista al proceso del DB, buena fe y cooperación mutua



					Honorarios y Gastos	Programa de honorarios y desembolsos del DB
	Acuerdos de facturación
	Responsabilidad de pago



					Plazo y Terminación	Plazo de vigencia del Acuerdo de DB
	Proceso para la renuncia, remoción y reemplazo del DB



					Disposiciones legales/administrativas	Miembros del DB en calidad de contratistas independientes
	 Responsabilidad e indemnización de los miembros del DBs
	Ley aplicable
	Avisos/comunicaciones



			

			Reglas / Procedimientos Operativos de los DBs

			Las Reglas/Procedimientos Operativos de los DBs establecen reglas y procedimientos acordados por los miembros del DB y las partes. Estas reglas y procedimientos suelen incluir información relativa a la organización de reuniones, protocolos de comunicación, técnicas de prevención de disputas, requisitos para la realización de audiencias, y proceso y funciones en la toma de decisiones del DB.

			Las reglas y los procedimientos deben ser coherentes con la documentación asociada, como la Cláusula RC, las Especificaciones del DB y el Acuerdo de DB.

			Las reglas y procedimientos también deben ser flexibles para que puedan ser modificados cada cierto tiempo según acuerden los miembros del DB y las partes, con el objeto de reflejar las necesidades y circunstancias específicas del proyecto. Para mantener la flexibilidad deseada, se recomienda que las reglas y procedimientos se adopten de manera informal mediante revisión y consenso entre el DB y las partes, en lugar de incorporarlos como un documento contractual.

			Disposiciones que se recomienda incluir en las Reglas / Procedimientos Operativos de los DBs:

			
					Declaración general de objetivos	Aplicación de las normas y procedimientos
	Relación con el Acuerdo de DB



					Información del proyecto que se pondrá a disposición de los miembros del DB	Un set completo de documentos del proyecto
	Transmisión oportuna de la información principal (informes mensuales, etc.) preparada durante el proyecto



					Reuniones y visitas en terreno del DB	Calendario y frecuencia de las reuniones del DB
	Calendario de visitas en terreno regulares
	Representación y asistencia a las reuniones y visitas en terreno del DB
	Agenda de reuniones, resúmenes de las reuniones y/o informes de visitas en terreno



					Comunicaciones	Intercambio abierto y transparente de información entre las partes y el DB
	Limitaciones a las comunicaciones personales entre los miembros del DB y los representantes de las partes
	Designación de puntos de contacto para comunicaciones del DB y transmisión de información y documentos



					Prevención de disputas	Prevención de disputas mediante la identificación temprana de potenciales problemas y asistencia informal del DB
	Técnicas para la prevención de disputas, tales como, opiniones consultivas, reuniones de facilitación, etc.



					Resolución de conflictos	Remisión de una disputa al DB
	Cronograma de declaraciones acerca de las posiciones de las partes
	Presentaciones escritas y respuestas de las partes
	Audiencias del DB
	Recomendaciones y/o decisiones del DB
	Aceptación o rechazo de las recomendaciones/decisiones del DB



			

			Cabe señalar que, si el proceso formal de resolución de conflictos está incluido en las Especificaciones del DB, no es necesario replicarlo en las Reglas/Procedimientos Operativos de DBs.

		

	
		
			Capítulo 9

			Los DBs en Contratos FIDIC

			FIDIC significa Fédération International des Ingénieurs-Conseils (Federación Internacional de Ingenieros Consultores). Es una agrupación internacional de la industria con sede en Ginebra, compuesto por aproximadamente 100 asociaciones nacionales de ingenieros consultores. La organización fue fundada en 1913 con el objeto de promover la excelencia en la gestión ingenieril, incluido el estudio exhaustivo y publicación de guías de mejores prácticas para la industria.

			FIDIC también publica guías de contratación y desde 1957 ha proporcionado formatos internacionales de contratos de construcción, que se han convertido en estándares mundiales. Estos formatos de contrato FIDIC son ampliamente utilizados por bancos multilaterales de desarrollo (BMD), autoridades gubernamentales y privados en muchos países. Debido a este amplio uso, en este capítulo se utilizan los términos en mayúscula de los documentos FIDIC que dicho organismo habitualmente utiliza, apartándose del estilo usado en otras secciones de este manual para la mayoría de referencias similares.

			Durante muchos años, FIDIC ha adoptado disposiciones innovadoras de resolución de conflictos dentro de sus formatos estándar de contratos La sinergia entre DRBF y FIDIC se remonta a principios de los años 80, con la implementación conjunta del primer DB internacional para la represa e instalación hidroeléctrica El Cajón en Honduras, financiada por el Banco Mundial. En dicho momento, el Banco Mundial ya se encontraba utilizando los formatos de contratos FIDIC en sus Documentos Estándar de Licitación.

			FIDIC actualmente publica formatos estándar adaptados a diversos métodos de contratación y tipos de construcción. Los formatos más conocidos se conocen como el Rainbow Suite:

			
					The Red Book (El Libro Rojo): “Condiciones de Contratos de Construcción”

					The Yellow Book (El Libro Amarillo): “Condiciones de Contratos de Planta y Diseño-Construcción”

					The Silver Book (El Libro Plata): “Condiciones de Contratos EPC Llave en Mano”

			

			Los usuarios actuales de los formatos FIDIC están probablemente familiarizados con la edición de 1999 del Rainbow Suite y sus nuevas versiones publicadas en 2017. En cooperación con los BMD, FIDIC publicó una versión personalizada del “Red Book” (Libro Rojo), con ediciones posteriores en 2006 y 2010, conocidas como El “Pink Book” (Libro Rosa). También existe otro formato, las “Condiciones de Contratos para Proyectos de Diseño, Construcción y Operación”, publicado en 2008 y conocido como El Libro Dorado.

			Debido a la incorporación de disposiciones relativas a los DBs en todos los formatos estándar FIDIC desde 1992, junto con el respaldo de los BMD, estos contratos se han convertido en la columna vertebral del uso internacional de DBs. Históricamente, FIDIC usó el término “Dispute Adjudication Board” (DB de Adjudicación, DAB por sus siglas en inglés) para describir el proceso de Dispute Boards, salvo en la edición BMD que usó el término preferido por la DRBF: Dispute Board (DB, DB por sus siglas en inglés). Los contratos FIDIC de 2017 ahora usan el término “Dispute Avoidance/Adjudication Board” (DB de Prevención / Adjudicación, DAAB por sus siglas en inglés).

			En 1999, el Rainbow Suite diferenciaba entre contratos de diseño y construcción (libros Amarillo y Plata) y contratos en los que el diseño era asumido por el Empleador (Libro Rojo). En este último se incluyeron Dispute Boards permanentes, y en los primeros se habían incluido Dispute Boards ad hoc. Sin embargo, en el Rainbow Suite de 2017, los tres formatos estándar de contrato adoptaron el uso de DBs permanentes.

			La DRBF recomienda el uso de DBs permanentes en contraposición a los ad hoc, e incluye este desafío en las ediciones de 2017 — ya que ahora permite que los Dispute Boards adopten medidas de prevención de disputas en los formatos de contrato de diseño-construcción y EPC (Ingeniería, Adquisición y Construcción o Engineering, Procurement and Construction), al igual que en el formato de contrato de construcción.

			El Libro Dorado presenta un DB permanente durante el período de diseño y construcción, que es reemplazado por un DB permanente de una persona por un plazo de cinco años, renovable por acuerdo de las partes y el miembro del DB.

			Los contratos del Rainbow Suite de 1999 contienen 20 cláusulas y siguen una estructura estándar. Las cláusulas abordan los siguientes temas:

			
					Cláusula 1: Disposiciones generales

					Cláusulas 2-5: Rol de las partes, del Ingeniero y los subcontratistas designados

					Cláusulas 6-7: Mano de obra, planta y materiales

					Cláusula 8: Asuntos relacionados con plazos

					Causas 9-11: Terminación y notificación de defectos

					Cláusulas 12-14: Asuntos financieros

					Cláusulas 15-16: Cláusulas de terminación

					Cláusulas 17-19: Riesgos, seguros y fuerza mayor

					Causa 20: Reclamos, conflictos y arbitraje

			

			En la Cláusula 20, FIDIC adoptó un mecanismo de resolución de conflictos de tres niveles. Como primera etapa, el administrador del contrato, denominado el “Ingeniero”, debe emitir una determinación justa. Bajo los formatos de contrato FIDIC, la determinación del Ingeniero debe reflejar su propia evaluación y determinación de la disputa, independiente de la posición del Empleador.

			El procedimiento del DB es entonces la segunda etapa del mecanismo. Un DB FIDIC conducirá un proceso justo y emitirá una decisión vinculante, pero no definitiva, sobre la disputa (ver Capítulos 14-17). La tercera etapa es el arbitraje, en la que se designa a la Cámara Internacional de Comercio (ICC, por sus siglas en inglés) como organismo rector predeterminado para el proceso de arbitraje.

			En las versiones de 1999 de los contratos FIDIC, las disposiciones relativas a DBs se establecen en la Cláusula 20 (Reclamos, Conflictos y Arbitraje). Algunas sub-cláusulas fundamentales de la Cláusula 20 establecen los detalles del proceso de DBs, las cuales se describen en mayor detalle más adelante. Los formatos estándar FIDIC también incluyen un formato modelo del Acuerdo de DB, junto con un conjunto de Reglas de Procedimiento para DBs.

			Sub-cláusula 20.2 “Designación del DB de Adjudicación”

			Las siguientes disposiciones rigen la designación del DB, de conformidad con la Sub-cláusula 20.2.

			El DB está compuesto por uno o tres miembros conforme a lo acordado en el Anexo de Licitación. En caso de omisión en el Anexo de Licitación, el DB estará compuesto por tres miembros. Conforme al Libro Rojo de 1999, Dispute Boards permanentes deben ser designados dentro de los 28 días siguientes a la Carta de Aceptación emitida al Contratista por el Contratante. Los Dispute Boards ad hoc de los libros Amarillo y Plata, solo se designan después de surgida una disputa.

			De acuerdo con el procedimiento indicado, cuando se trata de un DB de tres miembros, cada parte designa a uno de dichos miembros para la aprobación de la otra parte. Cualquiera de las partes puede rechazar la nominación efectuada por la otra, a su discreción y sin expresión de causa. Una vez que las partes hayan acordado los dos miembros del DB, las partes y dichos dos miembros elegirán al Presidente del Panel mediante consulta. En el caso de DBs formados por un solo miembro, la persona es seleccionada mediante consulta y acuerdo entre las partes.

			La sub-cláusula 20.2 dispone la opción de incluir una lista de posibles miembros como anexo al contrato, que se determina en la etapa de oferta. En el Rainbow Suite de 2017, la FIDIC ha establecido que la lista de posibles miembros de DBs sea el procedimiento por defecto para los contratos, en lugar de una simple opción.

			Sub-cláusula 20.3 “Falta de Acuerdo para la Designación del DB de Adjudicación”

			Si las partes no pueden llegar a un acuerdo sobre la designación de los miembros del DB, la sub-cláusula 20.3 establece un procedimiento para recurrir a una “entidad de designación”. Dicha entidad debe ser nombrada en el Anexo de la Oferta. Las entidades institucionales más comúnmente designadas son el Presidente de la FIDIC y la ICC. FIDIC mantiene y publica una lista de adjudicadores acreditados (miembros de DBs) que están certificados mediante examen.

			El procedimiento de la sub-cláusula 20.3 también es aplicable si las partes no llegan a un acuerdo sobre el reemplazo de un miembro del DB inhabilitado para actuar con motivo de muerte, enfermedad, renuncia o remoción. En ambos casos, la entidad de designación procurará consultar a ambas partes, y la designación posterior se considerará “definitiva y concluyente”. FIDIC y la ICC cobran honorarios por dichas designaciones, que las partes comparten en partes iguales.

			Las versiones de 1999 del Rainbow Suite, no cuentan con disposiciones que permitan a una de las partes impugnar el cargo de un miembro activo del DB. Sin embargo, en las ediciones de 2017, FIDIC ahora permite a las partes intentar impugnaciones por conflicto de interés (ver Capítulo 5) en contra de miembros activos del DB, conforme al procedimiento gestionado por la ICC.

			Sub-cláusula 20.4 “Obtención de la Decisión del DB de Adjudicación”

			A pesar de los mejores esfuerzos realizados por un DB para evitar disputas, cualquiera de las partes puede decidir proceder con la remisión formal de una disputa al DB, de conformidad con lo dispuesto en la sub- cláusula 20.4, para que éste emita una decisión vinculante.

			Luego, se requiere que el DB establezca un cronograma procesal y emita su decisión dentro de los 84 días siguientes a la recepción del asunto referido. El plazo de 84 días solo puede ser prorrogado con el acuerdo de ambas partes. En consecuencia, el DB debe hacer todo lo posible para agilizar el procedimiento. Bajo las Reglas Procesales del Libro Rojo, el DB puede adoptar varios procedimientos para adaptarlos a la disputa en particular.

			Según las Reglas de Procedimiento, el DB debe actuar de manera justa e imparcial y garantizar la observancia del debido proceso.

			El Acuerdo de Adjudicación

			Todos los contratos FIDIC incluyen un Acuerdo de DB modelo (que incorpora un conjunto de Condiciones Generales) y un conjunto de Reglas de Procedimiento aplicables a Dispute Boards. Las principales disposiciones que deben tener en cuenta los miembros del DB y las partes son las obligaciones generales del DB bajo la Cláusula 4 de las Condiciones Generales y las facultades del DB conforme la Regla de Procedimiento 8. La remuneración del DB está cubierta por la Cláusula 6 de las Condiciones Generales.

			Las obligaciones de los miembros del DB bajo la Cláusula 4 de las Condiciones Generales incluyen:

			
					No tener vínculos financieros con las partes ni con el Ingeniero.

					No tener historial de empleo o asesoría anterior con una de las partes, excepto que se divulgue antes de la designación.

					No tener relación profesional o personal previa con ningún empleado de una de las partes o el Ingeniero, ni haber participado con anterioridad en el proyecto general.

					No haberse empleado como consultor o de otra forma con ninguna de las partes o el Ingeniero.

					Cumplir con las Reglas de Procedimiento y la sub-cláusula 20.4 del contrato de obras.

					No efectuar asesorías, a menos que lo soliciten ambas partes.

					No participar en discusiones acerca del empleo futuro con una de las partes o el Ingeniero.

					Estar disponible para visitas en terreno y audiencias.

					Familiarizarse con el contrato de obras y mantenerse al día en el avance de las obras.

					Mantener la confidencialidad de todas las actividades del DB. Toda divulgación debe contar con el consentimiento escrito de ambas partes y de los demás miembros del DB.

					Estar disponible para asesorar y opinar cuando lo soliciten ambas partes.

			

			Las facultades de Dispute Boards bajo la Regla de Procedimiento 8 incluyen:

			
					Establecer el procedimiento de resolución de conflictos.

					Decidir sobre la jurisdicción propia del DB y el alcance de la controversia.

					Realizar las audiencias en la forma que el DB estime conveniente, de conformidad con las Reglas de Procedimiento.

					Tomar la iniciativa en la determinación de los hechos, necesaria para emitir una decisión.

					Hacer uso de los conocimientos especializados propios del DB.

					Decidir sobre el pago de los cargos financieros.

					Decidir sobre cualquier medida cautelar o de conservación.

					Abrir y revisar cualquier certificado, decisión, determinación, instrucción, opinión o valorización del Ingeniero.

			

			La Cláusula 6 de las Condiciones Generales establece los términos de la remuneración de los miembros del DB, incluyendo disposiciones relativas a los honorarios fijos y honorarios diarios (ver Capítulo 11).

			Los honorarios fijos cubren la disponibilidad de los miembros para todas las visitas en terreno y audiencias mediante un aviso enviado con 28 días de anticipación, el tiempo de lectura entre las visitas en terreno, y todos los gastos generales y de oficina de los miembros del DB.

			Los honorarios diarios cubren todo el tiempo dedicado a las visitas en terreno, incluyendo hasta dos días de viaje en cada dirección, y todo el tiempo dedicado en caso de remisión formal de una disputa para la resolución del DB, o una solicitud de asesoría u opinión por parte del mismo.

			Los gastos de viaje se reembolsan al costo; en todo caso, las tarifas aéreas y los honorarios fijos deben pagarse trimestralmente y por adelantado. Es importante destacar que los impuestos que graven los servicios de los miembros del DB en el país donde se encuentra el proyecto son responsabilidad de las partes, siempre que el miembro del DB no tenga domicilio fiscal en dicho país.

			Los pagos a los miembros del DB son generalmente realizados por el Contratista, quien a su vez incluye una solicitud de reembolso del Empleador por la mitad del pago respectivo en sus estados de cuenta mensuales. El Contratista y el Empleador son solidariamente responsables del pago de las boletas de honorarios del DB.

			Se realizaron algunos cambios importantes a las disposiciones anteriores en las ediciones de 2017 del Rainbow Suite, los cuales incluyen que:

			
					Los miembros del DB deben facturar a cada parte el 50% de sus honorarios fijos y honorarios diarios; aunque existe la opción de que el Contratista sea el pagador (como en las ediciones de 1999).

					El Acuerdo de DB se considera firmado en los casos en que éste sea nombrado por una entidad de designación y una de las partes no coopere.

					La ley aplicable del Acuerdo de DB es la misma que la ley del Contrato.

			

			Visitas en Terreno

			De acuerdo con la Regla de Procedimiento 1, Los Dispute Boards permanentes deben programar visitas en terreno entre cada 70 y 140 días, dependiendo de la etapa de construcción.

			La mayoría de los proyectos que utilizan los modelos de contrato FIDIC tendrán al menos un miembro internacional del DB, y las visitas en terreno generalmente tomarán de dos a cuatro días en el país donde se encuentra el proyecto. Debido a las distancias involucradas, es común programar las audiencias de los asuntos disputados al mismo tiempo que las visitas en terreno y reuniones regulares del DB, con el objeto de ahorrar en costos de traslado.

			Para los Dispute Boards en ubicaciones remotas, los miembros internacionales del DB generalmente llegarán a una ciudad más grande cerca del proyecto el día anterior a la visita en terreno y se trasladarán al sitio del proyecto el primer día de la visita. Una agenda típica incluirá presentaciones breves acerca del estado de avance por parte del Ingeniero y un recorrido físico por el terreno. Todo tiempo restante en el día uno y dos se asignará a las discusiones de los asuntos de interés, en donde las partes y el Ingeniero responderán las preguntas del DB.

			En su rol de prevención de disputas (ver Capítulo 13), los miembros del DB deben alentar a las partes a tomar medidas inmediatas sobre los asuntos que están impactando o pueden impactar el cronograma del proyecto o que conllevan el riesgo de aumentar los costos. El DB también podrá ofrecerse a opinar sobre cualquier asunto que considere oportuno.

			De acuerdo con las Reglas de Procedimiento aplicables a DBs permanentes, el DB debe preparar un informe de las visitas en terreno antes de abandonar el sitio. Es común permitir que en el tercer día de la visita se prepare y discuta dicho informe antes del retiro de los miembros del DB.

			Debido a que el DB, las partes y el Ingeniero pueden tener que viajar durante varias horas al sitio y alojarse en los mismos hoteles, los miembros del DB deben prestar especial atención a la organización logística, de manera de evitar que cualquiera de sus miembros se encuentre en una situación comprometedora en la que tengan que viajar o pasar tiempo con solo una de las partes (ver Capítulo 6).

			Procedimiento de Resolución de Conflictos

			El contenido de un asunto referido al DB puede variar desde un poco más que una simple declaración acerca de la disputa, requiriendo de un mayor desarrollo dentro de los 84 días, hasta una declaración larga y detallada del caso. Muchos DBs permanentes informarán a las partes al comienzo de su nombramiento acerca de la forma de presentación de disputas que el DB prefiera.

			Un procedimiento típico requerirá de la presentación de un documento que dé cuenta de la posición de la parte contraria (demandado) en su defensa, dentro de aproximadamente 28 a 35 días. Pero si el asunto fue inicialmente referido mediante la presentación de un documento resumido, generalmente será necesario instruir a la parte reclamante para que presente un documento de posición completo como primer paso del procedimiento.

			Los documentos que expongan las posiciones de las partes deben explicar la naturaleza fáctica de la disputa y los respectivos argumentos contractuales y legales que fundamentan el reclamo y la defensa. Los documentos (ver Capítulo 15) debieran ir acompañados de la documentación de respaldo acerca de los hechos en que se fundamentan y un análisis del cronograma si se trata de demoras. Los documentos que expongan las posiciones de las partes también debieran establecer la posición de cada parte acerca de la valoración de la disputa.

			Dentro de un breve plazo después de recibido el asunto referido, el DB debiera consultar con las partes la necesidad de una audiencia. Si estuviesen de acuerdo con ella, esta etapa debe incorporarse al calendario procesal, y también debiera discutirse el procedimiento para la audiencia (ver Capítulo 16). Se recomienda que toda audiencia, si la hubiere, se lleve a cabo a más tardar el día 60 desde el inicio del plazo contractual de 84 días para resolver el asunto, a fin de que el DB tenga tiempo suficiente para deliberar y preparar la decisión después de la audiencia.

			De acuerdo con las Reglas de Procedimiento, el DB puede conducir la audiencia según lo estime conveniente y puede adoptar un procedimiento inquisitivo, procedimiento común a los países de tradición de derecho civil. El DB puede denegar la participación en la audiencia a cualquier persona que no sean las partes y el Ingeniero (ver Capítulo 16). Si es necesario, el DB puede proceder ex parte (con solo una de las partes presente), siempre que la parte ausente haya sido informada de la fecha, hora y lugar de la audiencia y se le haya brindado todas las oportunidades razonables para asistir. Según las Reglas Procesales, el DB no debe expresar ninguna opinión sobre el fondo del asunto durante las audiencias.

			La decisión del DB debe ser razonada y, de conformidad con la sub-cláusula 20.6, será admisible para arbitraje, aunque los miembros del DB no pueden ser citados como testigos. La decisión del DB es inmediatamente vinculante para las partes y deberá producir sus efectos, a menos y hasta que sea reemplazada, ya sea por un acuerdo amigable entre las partes o por un laudo arbitral posterior.

			Si alguna de las partes no está de acuerdo con la decisión del DB, es importante que dicha parte emita un aviso de desacuerdo a la otra parte dentro de 28 días con el objeto de preservar su derecho a iniciar un arbitraje en una fecha posterior. Si no se emite dicho aviso, por lo general, la decisión del DB será definitiva y vinculante y resultará en la pérdida del derecho a arbitraje de la parte en desacuerdo con la resolución.

			Si se ha emitido una notificación de disconformidad las disposiciones del contrato FIDIC no establecen un límite de tiempo para iniciar el arbitraje; sin embargo, se aplicarán los plazos de prescripción conforme a la ley aplicable. Si una de las partes no da cumplimiento a la decisión del DB, la otra parte podrá iniciar un procedimiento arbitral. Entonces, el demandante comúnmente solicitará al tribunal arbitral que primero emita un Laudo Parcial que obligue a la parte incumplidora a cumplir con la decisión del DB, como acción preliminar antes de que el tribunal considere los méritos del caso de la parte incumplidora.

			Por diversas razones, los tribunales arbitrales a veces pueden rechazar una solicitud para emitir tales órdenes de “pague ahora, argumente después”. La asesoría legal es fundamental antes de iniciar el arbitraje para que la parte en desacuerdo sea consciente de los riesgos de proceder más allá del DB.

			Edición 2017 del Rainbow Suite

			Las ediciones de 2017 del Rainbow Suite incluyen las siguientes aclaraciones y adiciones al proceso anterior de resolución de disputas mediante los DBs de FIDIC:

			
					Si al DB le preocupa el retraso o falta de pago de sus servicios, puede retener la publicación de la decisión hasta que se paguen sus honorarios y gastos pendientes. Anteriormente, esto solo estaba permitido en las ediciones de 1999 de los libros Amarillo y Plata.

					Las ediciones de 2017 aclaran que una parte puede dar notificación parcial de desacuerdo. En tal caso, aquella parte de la decisión que no sea objeto de la notificación será definitiva y vinculante.

					La nueva sub-cláusula 21.7 (Incumplimiento de una Decisión del DAAB) aclara la facultad del tribunal arbitral para ordenar a la parte incumplidora el cumplimiento de una decisión del DB, antes de proceder sobre el fondo. Sin embargo, la ley aplicable en algunas jurisdicciones puede limitar esta facultad.

					Conforme a la nueva Regla de Procedimiento 8, el DB ahora puede corregir errores matemáticos y tipográficos (bajo ciertas condiciones) luego de que su decisión haya sido publicada.

			

			Opiniones Consultivas

			Además del uso por parte del DB de las reuniones periódicas y visitas en terreno para estimular el debate acerca de cómo resolver problemas y reclamos antes de que se conviertan en disputas formales, el DB puede emitir Opiniones Consultivas escritas y otorgar asesoría en circunstancias y condiciones específicas.

			En muchos países, a las partes les resulta útil aprovechar esta facultad del DB para dar consejos y opiniones no vinculantes. Sin embargo, se requiere que ambas partes hagan una solicitud escrita al DB antes de que se le permita proceder con esta opción. La DRBF también recomienda el uso de Opiniones Consultivas como un mecanismo eficaz para la prevención de disputas (ver Capítulo 13). La facultad del DB para emitir opiniones y efectuar asesorías se puede encontrar en las siguientes disposiciones de la edición de 1999 del Libro Rojo de la FIDIC:

			
					Sub-cláusula 20.2 (Designación del DB de Adjudicación): Si ambas partes así lo acuerdan, pueden referir conjuntamente un asunto para que el DB emita una opinión.

					Cláusula 4(k) del Acuerdo de DB: Un miembro del DB debe estar disponible para brindar asesoría y opiniones sobre cualquier asunto cuando lo soliciten ambas partes.

					Cláusula 2 del Acuerdo de DB (solo Libro Rosa): El DB debe esforzarse por evitar que los posibles problemas o reclamos se conviertan en disputas.

			

			Aun cuando no cambia el rol real del DB, las ediciones de 2017 del Rainbow Suite han aclarado y enfatizado la importancia de estas técnicas de prevención de disputas. La sub-cláusula 21.3 (Prevención de Disputas) y la Regla de Procedimiento 2 entregan una descripción ampliada de las facultades de prevención de disputas atribuidas al DB.

			En muchos países, el uso de Opiniones Consultivas ha demostrado ser efectivo. Cuando el DB promueve la prevención de disputas y se practica ampliamente, las tasas de resolución son altas y hay beneficios significativos en términos de tiempo y costo que favorecen el proyecto.

			Los miembros de DBs informan que el relativo éxito del proceso de Opiniones Consultivas puede deberse al hecho de que ambas partes han acordado presentar el asunto a Dispute Boards para obtener una asesoría u opinión, lo que indica un deseo mutuo de resolver la disputa de manera amistosa. También existe el efecto de “malla de contención”, dado que el DB conserva su facultad para emitir una decisión si la disputa continúa y una parte considera necesario remitirla formalmente a resolución. Si bien el DB está facultado para cambiar su opinión en caso de que tenga que emitir una decisión vinculante, muchas partes evalúan de manera positiva la opinión de un DB, como una oportunidad para evaluar la debilidad y fortaleza de sus respectivas posiciones y la probabilidad de éxito si se prosiguiera con el asunto al siguiente nivel.

			Finalización del DB

			Hay varias formas para la expiración o finalización del mandato del DB bajo los formatos de contratos FIDIC:

			
					Ambas partes pueden dar por terminado el DB mediante el envío de un aviso con 42 días de anticipación. Sin embargo, una de las partes actuando sola no podrá dar finalización al mandato de un miembro del DB o de éste en su totalidad.

					Asimismo, puede darse finalización al mandato del DB mediante la emisión de un “finiquito” firmado por el Contratista después del acuerdo de la Declaración Final, que se produce después del término del Plazo de Notificación de Defectos (sub-cláusula 14.12).

					Los miembros del DB pueden renunciar enviando un aviso con 70 días de anticipación. Este plazo se ha reducido a 28 días en las ediciones 2017 del Rainbow Suite, bajo la Cláusula 10.1 de las Condiciones Generales del Acuerdo de DB.

					Conforme a los libros Amarillo y Plata de 1999, el mandato del DB ad hoc expira luego de la emisión de la decisión, a menos que se refiera nuevamente un asunto al DB antes de que emita la última decisión. Esto ha causado dificultades en los casos en que una parte desee referir un nuevo asunto al DB ad hoc después de expirado su mandato, ya que no es raro que al menos una de las partes se niegue a volver a nombrar al DB original. Por lo tanto, debido a este problema, las partes pueden modificar las disposiciones relativas a la expiración del mandato del DB en el acuerdo de resolución de disputas, de manera de permitir que el DB se ponga en modo “espera” entre sus decisiones. Dichas modificaciones generalmente incluyen una aclaración adicional de que los miembros del DB no tendrán derecho a los honorarios fijos y que la expiración del mandato está vinculada a la emisión del finiquito.

			

		

	
		
			Capítulo 10

			DBs en Contratos de Asociación Público-Privada

			Una Asociación Público-Privada (PPP, por sus siglas en inglés) es un proyecto público de propiedad gubernamental donde el desarrollo, la construcción y/o la operación del proyecto se financia en forma privada (capital, deuda o ambos). En algunos países, el acrónimo PPP se reduce a “P3”.

			Las PPP son una forma cada vez más popular de adquisición en grandes proyectos de infraestructura alrededor del mundo. Estos proyectos suelen emprenderse para producir infraestructura pública en sectores industriales como el transporte, energía y aguas. Los proyectos PPP incluyen carreteras, puentes, túneles, vías férreas, operaciones de aguas, puertos y aeropuertos.

			En algunos países, las PPP también incluyen a los denominados “proyectos sociales PPP” para el desarrollo de instalaciones de vivienda, educación, deportes, salud y cárceles. Uno de los beneficios de las PPP es que permiten que proyectos del sector público que de otra forma serían inasequibles, sean vistos como proyectos “con buena relación precio-calidad” tanto para el gobierno como para el público en general.

			Las PPP pueden adoptar diferentes formas y pueden verse en distintas etapas de evolución en muchos países. En lo que respecta a su forma, hay dos tipos principales — el acuerdo basado en la disponibilidad, en el que la autoridad pública paga al proveedor privado una tarifa por el bien o servicio; y el contrato de concesión, donde el proveedor del bien o servicio público es pagado por el usuario. Estos arreglos se describen con más detalle a continuación.

			En resumen, un PPP puede describirse como una asociación a través de un acuerdo contractual (también conocido como contrato de concesión) entre una autoridad pública o gobierno y un socio privado para la provisión de un activo — que el privado financia, diseña, construye o rehabilita, opera y mantiene, y a partir del cual se prestan servicios al público.

			Según el tipo de PPP que se trate (ver más abajo), la autoridad pública paga el activo a través de una tarifa durante la vigencia del contrato (estructura de pago basada en la disponibilidad), se cobran las tarifas a los usuarios (estructura de pago basada en la concesión) o se estructura una combinación de ambos. La característica fundamental de un proyecto PPP es la provisión de infraestructura física o social y/o servicios por parte de una entidad privada a, o en nombre de, una entidad pública.

			Características Comunes de las PPP

			Las características comunes tanto a las PPP en base disponibilidad, como aquellas en forma de concesión, son:

			
					La parte del sector privado que contrata con el sector público normalmente será una sociedad de responsabilidad limitada especialmente constituida para el proyecto por quienes la financian/por sus accionistas, denominada Vehículo de Propósito Especial (Special Purpose Vehicle o SPV, por sus siglas en inglés). A menudo se la conoce como la “sociedad del proyecto”, “ProjectCo” o “ServiceCo”.

					El SPV debe diseñar, construir o rehabilitar, operar y mantener un activo o elemento de infraestructura que preste un servicio al sector público. A veces, esto puede implicar hacerse cargo de un activo existente.

					El SPV utilizará financiamiento privado para financiar los costos iniciales de desarrollo y construcción. La proporción habitual es de aproximadamente 80-20 o 90-10 a favor de la deuda privada, en donde el porcentaje más pequeño proviene de capitales privados, generalmente de los accionistas del SPV. En países menos desarrollados, este financiamiento puede provenir de Bancos Multilaterales de Desarrollo, conocidos como “BMD”, u otras agencias internacionales de financiamiento y desarrollo, como el Banco Mundial.

					El SPV celebrará un contrato o una serie de contratos (que son, en efecto, subcontratos) con el contratista de diseño y construcción (D&B, por sus siglas en inglés) y el operador y mantenedor del activo (O&M, por sus siglas en inglés). Estos contratos transfieren la mayor parte de los riesgos, que el SPV ha asumido de la autoridad pública (a través del contrato de concesión), al contratista correspondiente. Normalmente, los acreedores del proyecto insistirán en esta transmisión o subcontratación de los riesgos.

					Las formas de adquisición para proyectos PPP son más complejas que la adquisición pública convencional debido a los servicios públicos que se prestan y la jerarquía de los contratos utilizados. 

					El plazo del contrato (o de la concesión) suele ser de 15 a 30 años o más. Los acreedores, debido al tamaño y naturaleza a largo plazo de su inversión, tienen una fuerte influencia en cómo se asigna el riesgo a lo largo de la cadena del contrato.

					Existen puntos de fricción o interconexión de riesgo evidentes dentro de estos proyectos, y constituyen una razón fundamental para la existencia y el éxito de Dispute Boards dentro de la estructura del proyecto PPP.

			

			PPP en base a Disponibilidad
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			El siguiente diagrama muestra una estructura PPP en base a disponibilidad.

			El PPP basado en disponibilidad tiene las siguientes características distintivas:

			
					El SPV recibe un honorario periódico por parte de la autoridad contratante desde el momento en que el activo contratado está disponible para su uso. Esto a menudo se denomina tarifa de disponibilidad e incluirá pagos de capital e intereses sobre la deuda, un retorno a los patrocinadores del sector privado y una cantidad por los servicios prestados

					El único ingreso del SPV es la tarifa de disponibilidad. Esta tarifa se paga en la medida en que el activo esté disponible para su uso o se presten los servicios de acuerdo con los niveles de servicio acordados contractualmente.

			

			PPP en forma de Concesión
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			El siguiente diagrama muestra una estructura de PPP en forma de concesión.

			En las PPP de concesión, se delega al SPV la operación completa de la instalación pública, tales como, una carretera, puente, sistema ferroviario o estadio, por nombrar algunos ejemplos comunes. Esto generalmente involucra el diseño, construcción o rehabilitación, operación y mantenimiento del activo o infraestructura.

			Las características distintivas son:

			
					El SPV está en relación directa con los usuarios finales de los servicios. A su vez, el SPV recibe tarifas de estos usuarios para recuperar su inversión en su totalidad (o casi en su totalidad). Ejemplos de tales tarifas son los peajes de las carreteras, tarifas de entrada, cargos por uso, etc.

					El SPV, por lo tanto, asume el riesgo de la suficiencia de dichas tarifas para obtener un rendimiento adecuado de su inversión.

					El SPV también asume el riesgo durante la vida útil del proyecto de que pueda cumplir y adaptarse a las demandas/necesidades cambiantes del usuario final, distinto a lo que ocurre en una PPP en base a disponibilidad.

			

			Prevención y Resolución de Disputas en PPP

			En un proyecto PPP, el potencial de disputas entre las partes contratantes es alto. Además, el imperativo de evitar tales disputas y mantener las relaciones de trabajo durante la vida útil del proyecto PPP es incluso mayor que en una situación contractual típica. Esto se debe a que los proyectos PPP a menudo implican la prestación de servicios públicos esenciales, y a la larga duración de los contratos.

			En algunos países, los contratos PPP están bien desarrollados, estandarizados y tienen formatos de contrato obligatorios. Los contratos pueden ser extremadamente complejos y detallados. Hay poca o ninguna oportunidad para que los contratistas negocien los términos clave y las asignaciones de riesgos, o los términos que regulan la prevención y resolución de conflictos.

			Además, la práctica en las PPP basadas en disponibilidad es disponer de un mismo proceso de resolución de conflictos en cada contrato dentro de la estructura, con algunas diferencias menores, para minimizar las decisiones contradictorias sobre los mismos asuntos. Esto requiere de disposiciones detalladas para abordar los riesgos interrelacionados y hacer que el proceso general de resolución de conflictos dentro del acuerdo PPP sea vinculante para los contratistas D&B y O&M. Estos son algunos de los desafíos que enfrenta la inclusión de un DB dentro de las estructuras PPP.

			La DRBF ha observado DBs que operan con éxito en PPP en varios países. Algunos de estos DBs son, de hecho, paneles de individuos — técnicos, financieros y legales— que pueden ser requeridos para tratar disputas cuando surjan. Debido a su naturaleza temporal y alcance restringido a la disputa en particular, estos DBs no realizan ninguna función de prevención de disputas. La situación es diferente en Australia, donde encontramos ejemplos de DBs establecidos de manera permanente, que han tenido mucho éxito en ayudar a las partes de la PPP en la prevención de disputas que potencialmente amenazan el proyecto.

			Una duda que surge es el costo de un DB permanente durante la vida útil de un proyecto PPP y la percepción de que el gasto no se justifica, al menos durante la fase operativa. Esta es a menudo la razón por la que los Dispute Boards se limitan a la fase de construcción y por un corto plazo después de la puesta en marcha. Poner cifras sobre los beneficios y ahorros que se pueden lograr con la presencia de un DB permanente (ver Capítulo 2) es una tarea de investigación que la DRBF está llevando a cabo actualmente.

			Opciones de DBs en Proyectos PPP

			Hay varios modelos de DBs para proyectos PPP, tanto aquellos basados en disponibilidad como los que adoptan la forma de concesión. Estos modelos incluyen:

			
					Un DB que cubra tanto la concesión como el contrato D&B.

					Tres DBs separados, uno que cubre el contrato de concesión, otro el contrato D&B y otro los primeros años del contrato O&M.

					DBs separados para el contrato de concesión y uno que cubra el contrato D&B y los primeros años del contrato O&M.

					Un DB a nivel del contrato de concesión únicamente, con una invitación permanente para que el contratista D&B asista a las reuniones del DB de concesión.

					Un DB a nivel de contrato D&B únicamente (donde se transfieren la mayoría de los riesgos).

			

			No existe un mejor modelo de DB para los proyectos PPP; el mejor modelo dependerá de la experiencia y el riesgo que deseen asumir los participantes principales — la autoridad contratante, el contratista D&B y los acreedores.

			La DRBF recomienda elegir las Opciones 1 a 4 anteriores, dependiendo de la naturaleza del PPP. No se recomienda la opción 5.

			Requisitos para DBs Exitosos en Proyectos PPP

			La DRBF recomienda los siguientes principios para los DBs en proyectos PPP:

			
					Los Dispute Boards deberán establecerse al comienzo del proyecto PPP y funcionar durante al menos cualquier período de construcción y el período inicial de operación y mantenimiento.

					Debido a que los proyectos PPP por naturaleza cuentan con varios niveles y a la gran cantidad de partes interesadas, la DRBF recomienda incluir un DB como parte del régimen de prevención de disputas (ver Capítulo 13) en los dos contratos principales (concesión y D&B), si es que no se incluye en todos los contratos dentro de la estructura PPP.

					Para contratos PPP con largas fases operativas (particularmente modelos en base a disponibilidad), es útil que la permanencia del DB se extienda a la fase operativa o, alternativamente, se designe un DB diferente para la fase operativa. La duración del mandato del DB puede variar según la naturaleza del proyecto y las partes interesadas.

					La clave del éxito de un DB dentro de un proyecto PPP es que el DB esté formado por miembros que cuenten con la experiencia adecuada (ver Capítulo 5). Es esencial que los miembros del DB comprendan los aspectos financieros y comerciales de las PPP.

					Las habilidades y la experiencia requeridas de los miembros del DB también pueden cambiar durante la vigencia de su mandato. Se recomienda incluir disposiciones que regulen el reemplazo o designación de miembros adicionales cuando el proyecto entre en la fase operativa.

					Si sólo existe un DB a nivel de la concesión, los principales subcontratistas deben estar vinculados por el funcionamiento y decisiones del DB establecido en dicho nivel. Sin este acuerdo, es probable que haya una fragmentación del enfoque y que el proceso de toma de decisiones sea inconsistente y conflictivo.

			

		

	
		
			Capítulo 11

			Costos y Honorarios

			La estructura de honorarios y costos del proceso de DBs varía considerablemente en todo el mundo. La información contenida en este capítulo se basa en los registros históricos de la DRBF que cubren varios miles de DBs y en encuestas de miembros de DRBF. Se indican ejemplos de los costos típicos de los DBs para proyectos en los Estados Unidos, Australia, América Latina y otros países que utilizan los formatos de contrato FIDIC de los DBs. Por fines de conveniencia y comparación, todos los costos incluidos en este capítulo están expresados en dólares de los Estados Unidos de América, conforme a los tipos de cambio vigente al año 2019.

			Componentes de los Costos de los Dispute Boards

			Los factores que típicamente determinan los costos de un DB a lo largo de la vida de un proyecto son:

			
					Tamaño del DB (por ejemplo, tres o una persona).

					Frecuencia y duración de las reuniones del DB.

					Número de sumisiones formales al DB para opiniones/recomendaciones/decisiones.

					Tipo y nivel de honorarios (por ejemplo, por hora, por día y por viaje) pagados a los miembros del DB.

					Gastos reembolsables de los miembros del DB, incluidos viáticos y viajes a sitios remotos, interestatales o internacionales.

					Honorarios fijos pagados a los miembros del DB.

					Ajustes de honorarios durante la vida del proyecto.

			

			La frecuencia de las reuniones periódicas del DB a menudo difiere de un proyecto a otro, según la naturaleza del trabajo, los requisitos de las partes y la etapa en la que se encuentre el proyecto. Los Dispute Boards para proyectos de construcción civil y subterránea, generalmente se reúnen trimestralmente (más frecuentemente en las etapas iniciales del proyecto), mientras que los Dispute Boards para proyectos de construcción/edificación, por lo general se reúnen mensualmente. Los Dispute Boards de otro tipo de proyectos de muy larga duración (más de cinco años) podrán reunirse solo entre cada cuatro y seis meses. Para todos los proyectos, si se requieren audiencias del DB para tratar las disputas referidas por las partes, el número efectivo de reuniones del DB será respectivamente mayor.

			Los niveles de honorarios para los miembros del DB generalmente reflejarán las tarifas típicas pagadas por servicios profesionales similares en la región local, pero pueden variar según el país y la naturaleza del proyecto. Además, cuando los miembros de DBs no residan en el lugar del proyecto, es probable que los honorarios de dichos miembros correspondan a las tarifas habitualmente pagadas por servicios de DB en su país de origen.

			Los gastos reembolsables dependen de la ubicación del proyecto y la proximidad del mismo al lugar de residencia de cada miembro del DB. Cuando los miembros del DB vivan cerca del proyecto, los costos de viaje serán mínimos. Cuando los proyectos son remotos, o cuando los miembros del DB deban viajar distancias significativas al sitio del proyecto, incurrirán en gastos de alimentación, alojamiento, transporte terrestre y posiblemente aéreo. En estas situaciones, los gastos reembolsables se convertirán en un factor relevante para determinar el costo total del proceso.

			El honorario fijo es el nombre genérico de un honorario a suma alzada pagado a un miembro del DB para contratar sus servicios. Cuando se utilizan, los honorarios fijos generalmente se pagan mensualmente para remunerar a los miembros del DB el trabajo realizado fuera de las reuniones del DB, como revisar los documentos del proyecto (actas de reuniones en terreno, informes y otra correspondencia), mantenerse al tanto del desarrollo del proyecto y llevar a cabo actividades administrativas. Los honorarios fijos están también destinados remunerar la disponibilidad que deben mantener los miembros del DB durante todo su mandato, renunciando así a otras oportunidades de trabajo profesional.

			Tipos de Estructuras de Honorarios de los Dispute Boards

			Los propietarios generalmente incluirán una estructura de honorarios propuesta dentro del Acuerdo de DB; aunque, en algunos casos, es posible que los potenciales miembros del DB negocien sus propios acuerdos preferenciales de honorarios antes de celebrar dicho Acuerdo. Las estructuras de honorarios generalmente incluirán algunos o todos de los siguientes elementos.

			Tarifa diaria

			A los miembros del DB generalmente se les pagará una tarifa diaria fija por sus servicios. La tarifa diaria está destinada a remunerar los servicios de asistencia a reuniones y audiencias y, en algunos casos, los viajes locales y el trabajo realizado entre reuniones. Sin embargo, cuando no se trate de un día completo de trabajo o viaje, a menudo se utiliza una tarifa por hora.

			Tarifa por hora

			En este caso, se paga a los miembros del DB una tarifa fija por hora. La tarifa por hora puede ser la base de pago de todas las actividades del DB o, alternativamente, solo para tareas realizadas entre sus reuniones periódicas, tales como, revisión de documentos, redacción de informes, etc.

			Honorario Fijo

			Las estructuras de tarifas del DB pueden incluir un honorario fijo para garantizar la disponibilidad de los miembros del DB y, en muchos casos, remunerarlos (en lugar de una tarifa por hora) por el tiempo dedicado a revisar los documentos del proyecto y otras actividades realizadas entre sus reuniones. Los honorarios fijos se pagan como una tarifa mensual fija y, a veces, se les denomina “honorario de administración mensual”.

			Tiempo de viaje

			Cuando el tiempo de viaje sea significativo, las estructuras de tarifas del DB generalmente incluyen un honorario o asignación, ya sea separado o como un porcentaje de la tarifa por hora o por día, por el tiempo que los miembros del DB dediquen a viajar entre su lugar de residencia y la ubicación del proyecto. Para la mayoría de los Dispute Boards, el costo efectivo por viajes (pasajes aéreos, transporte terrestre, etc.) se paga como un gasto reembolsable. Los costos de viajes locales generalmente no son reembolsables.

			Gastos reembolsables

			Los gastos incurridos por un miembro del DB en el ejercicio de sus funciones, incluidas comidas, pasajes aéreos, alojamiento y transporte terrestre, generalmente se reembolsan al costo, contra presentación de documentos que den cuenta del pago incurrido. Algunos organismos gubernamentales y reglas institucionales de los DBs tienen restricciones que limitan el tipo o montos de los gastos reembolsables (por ejemplo, clase de viaje aéreo o un límite a los gastos diarios totales).

			Ajustes de Tarifas

			Para proyectos que duran más de dos años, algunas estructuras de tarifas de DBs incluyen un aumento anual de las mismas. El ajuste porcentual de las tarifas de Dispute Boards dependerá de la tasa anual de inflación y el valor relativo de la moneda del país en donde se encuentra el proyecto.

			Estructuras Típicas de Honorarios y Tarifas

			Las estructuras y tarifas típicas de honorarios de DBs en diferentes partes del mundo se ilustran en los siguientes ejemplos. Como se indicó anteriormente, todos los niveles de tarifas que se enumeran a continuación se expresan en dólares de los Estados Unidos de América conforme a las tasas del año 2019. Estos ejemplos no están destinados a ser utilizados para ningún otro propósito que no sea constituir una guía general y comparación de los costos y honorarios de los Dispute Boards.

			Estados Unidos

			Los acuerdos de honorarios para los miembros de los DBs en Estados Unidos difieren considerablemente entre estados y en proyectos con distintos propietarios. Cuando se utilizan tarifas por hora, generalmente oscilan entre $125 y $300 por hora. Si se utilizan tarifas diarias, generalmente oscilan entre $1.200 y $2.500 por día.

			El reembolso de los gastos de viajes varía desde 0 (considerado parte de la tarifa diaria) hasta el reembolso de los gastos efectivos incurridos, conforme a los lineamientos gubernamentales y otras guias para viajes.

			Para algunos proyectos importantes, los honorarios se negocian entre los miembros del DB y las partes. Sin embargo, los rangos mencionados anteriormente para las tarifas por hora y por día son mucho más comunes. Los tres ejemplos que siguen ilustran la amplia variabilidad de estructuras y tarifas de honorarios para los miembros de los DBs en Estados Unidos.

			
					El Departamento de Transporte de California (Caltrans, en inglés) paga a cada miembro del DB una tarifa diaria a suma alzada de $1.500 por cada día de reunión o audiencia regular del DB, y remunera a sus miembros con una tarifa de $150 por hora por revisiones de documentos y actividades del DB entre reuniones. No se reembolsan gastos de kilometraje, viaje, alojamiento o viáticos. La tarifa diaria de $1.500 está destinada a compensar los costos de viaje y la participación en la reunión o audiencia del DB. Estas tarifas a suma alzada se establecen dentro de las Especificaciones de los DBs de Caltrans y generalmente no varían entre los miembros del DB o entre proyectos.

					El Departamento de Transporte de Colorado (CDOT, por sus siglas en inglés) paga a cada miembro del DB una suma alzada de $800 por reuniones del DB de una a cuatro horas y $1.200 por reuniones de cuatro a ocho horas. El CDOT remunera a los miembros del DB a razón de $125 por hora por la revisión de documentos y actividades del DB entre reuniones. Los miembros del DB reciben $50 por hora para gastos de viaje y no hay otros reembolsos. Estas tarifas están establecidas en las Especificaciones aplicables a los DBs del CDOT y no varían entre los miembros del DB o proyectos.

					El Departamento de Transporte del Estado de Washington (WSDOT, por sus siglas en inglés) paga a cada miembro del DB una tarifa por hora por todo el tiempo dedicado a reuniones, audiencias, viajes hacia y desde reuniones, y actividades y revisiones del DB entre reuniones. Las tarifas por hora se negocian con cada miembro del DB en forma individual y oscilan entre $ 175 y $ 275 por hora. WSDOT también reembolsa a los miembros del DB los gastos de viaje y paga una asignación diaria hasta por el monto máximo permitido en las normas de viaje de WSDOT. Al momento de la publicación, WSDOT indicó que también implementaría una estructura de tarifas diarias en el futuro próximo

			

			Australia, Nueva Zelanda, Islas del Pacífico

			Los acuerdos de honorarios para miembros de DBs en Australia, Nueva Zelanda y las Islas del Pacífico variarán según la ubicación, el tamaño del proyecto y la experiencia de los miembros del DB. Es probable que el Presidente del DB, por lo general más experimentado y con una mayor carga de trabajo, reciba honorarios más altos que los demás miembros. Los miembros del DB generalmente negocian sus tarifas como parte de su oferta de servicios a las partes. Ocasionalmente, algunos propietarios especificarán tarifas de honorarios estándar dentro del Acuerdo de DB.

			Las tarifas por hora van desde alrededor de US$ 300 a US$ 450 por persona para un DB de tres personas. Las tarifas diarias generalmente se determinarán en base a un múltiplo de siete u ocho horas conforme a la tarifa por hora. Las tarifas para DBs de una persona en Australia son similares, pero por lo general se encuentran en el extremo superior del rango mencionado anteriormente para DBs de tres personas, en reconocimiento a la mayor carga de trabajo.

			Las estructuras de honorarios son diferentes en las Islas del Pacífico. Los proyectos suelen ser financiados por agencias de desarrollo, que utilizan formatos de contrato FIDIC. Las tarifas por hora oscilan entre US$150 y US$250, y la designación de los Dispute Boards pueden depender de un proceso de selección competitivo que incluye los honorarios propuestos por la persona nominada al DB.

			Los honorarios fijos (si aplican) generalmente se estructurarán mensualmente y se fijarán en aproximadamente la mitad de tarifa la diaria. Los costos de viaje habitualmente se reembolsan por separado en función del costo real, contra entrega del recibo de pago como prueba del mismo.

			América Latina

			Los acuerdos de honorarios para miembros de DBs en América Latina generalmente siguen la estructura utilizada en los contratos FIDIC (ver más abajo). Se paga una tarifa diaria por la asistencia a reuniones, audiencias, visitas en terreno y por la redacción de recomendaciones o decisiones del DB. En la mayoría de los países también se paga un honorario fijo mensual para cubrir todos los demás trabajos del DB.

			Los niveles actuales de tarifas varían según el país y las características del proyecto específico. Las tarifas diarias para los miembros de DBs oscilan entre US$1.250 y US$1.800. Los honorarios fijos mensuales oscilan entre US$2.500 y US$4.000.

			Las tarifas de honorarios también pueden variar según la experiencia y calificaciones de los miembros de DBs y de si residen en el país en donde se encuentra el proyecto.

			Contratos FIDIC

			Las estructuras de honorarios de DBs dentro de los contratos FIDIC generalmente se basan en una tarifa diaria por la asistencia a reuniones y audiencias, tiempos de viaje y tiempo dedicado en las deliberaciones del DB y la redacción de sus decisiones. Los gastos de viaje y estadía se reembolsan por separado. A menudo se utilizan honorarios fijos mensuales.

			Las tarifas diarias se pagan después de incurridas o en un momento relevante dentro del proceso del DB, como al momento de emitir una decisión/opinión. Los honorarios fijos (cuando corresponda) generalmente se facturan trimestralmente y por adelantado. Las ediciones de los contratos FIDIC para Plantas y Diseño- Construcción y EPC Llave en Mano de 1999, así como todas las ediciones de 2017 de los contratos FIDIC, permiten que el DB retenga la publicación de una decisión en espera del pago total de sus honorarios.

			Los niveles actuales de tarifas FIDIC para DBs de tres personas varían ampliamente. Las tarifas diarias para los miembros de los DBs generalmente oscilan entre US$2.000 y US$5.000, según la experiencia, cualificaciones y país de residencia de los miembros. En algunos países, las tarifas diarias para los miembros locales de DBs pueden ser inferiores a US$2.000. No es raro incluir una tarifa por hora en la lista de honorarios, que se determina dividiendo la tarifa diaria por siete u ocho (horas) para cubrir los días parciales de trabajo en actividades de prevención de disputas y relacionadas a la referencia de las mismas.

			El Presidente del DB generalmente ganará una tarifa base más alta para reflejar su cualificación y experiencia profesional. Por lo general, no se agrega una prima por la función clave, pero el Presidente del DB generalmente ganará más debido al tiempo adicional dedicado a tareas administrativas y de gestión.

			Los niveles de tarifas FIDIC se fijan por los primeros 24 meses del plazo del DB y luego se ajustan anualmente. Sin embargo, no existe ninguna disposición para el aumento de tarifas en las ediciones de 2017 de los contratos FIDIC. Por lo general, se acuerda que las tarifas sean netas de impuestos en el país del proyecto, incluso para los miembros de DBs que no residan en dicho país.

			Los honorarios fijos, en su caso, se estructurarán generalmente sobre una base mensual. Es una práctica común que los honorarios fijos mensuales sean iguales a la tarifa diaria. En algunas ocasiones, las partes pueden solicitar que los miembros del DB renuncien a su honorario fijo. Sin embargo, esto significa que a los miembros del DB no se les remunerará el tiempo de lectura antes de las visitas en terreno, lo que reduce la eficacia de las actividades de prevención de disputas del DB y la utilidad de sus visitas al proyecto. Los gastos de viaje se reembolsan por separado en función del costo real incurrido, contra entrega de los recibos de pago que den cuenta del mismo. El tiempo de viaje (hasta un máximo de dos días en cada dirección) se cobra en la tarifa diaria. En caso de viajes aéreos, éstos no deben ser en una clase inferior a la clase ejecutiva. Los gastos se pagan después de incurridos — con la notable excepción de los DBs permanentes conforme a la edición de Construcción de 1999 y las ediciones de 2017 de los contratos FIDIC, donde los gastos y honorarios fijos se facturan trimestralmente, por adelantado y se cobran/debitan en función de los costos efectivamente incurridos.

			Contratos Financiados por IFI

			Los Bancos Multilaterales de Desarrollo (BMD), como el Banco Mundial, cuentan con donantes de muchos países, a diferencia de los Bancos Unilaterales de Desarrollo, que tienen una sola nación donante. En conjunto, se conocen como las Instituciones Financieras Internacionales (IFI).

			Por lo general, la existencia de un DB será un requisito obligatorio para los proyectos financiados por las IFI. La DRBF recomienda que las IFI financien el 100% de los costos en los casos que sea obligatorio. En la práctica, algunos cubren solo el 50%, o nada en absoluto, en el paquete de financiamiento. Los Dispute Boards se encuentran comúnmente en proyectos financiados por las IFI cuando se utilizan las Condiciones de Contrato FIDIC. Los acuerdos sobre los honorarios para estos DBs son, en consecuencia, los mismos que para los Dispute Boards FIDIC e incluyen una tarifa diaria por asistencia a reuniones, audiencias y visitas en terreno. Se paga un honorario fijo mensual durante la fase de construcción del proyecto, que se reduce a la mitad o dos tercios durante el Período de Notificación de Defectos, dependiendo del formato de contrato FIDIC utilizado.

			Método General para la Estimación de Costos de los DBs

			Como se señaló anteriormente, el costo de un DB dependerá de la duración del proyecto, la cantidad de miembros del DB, la frecuencia y duración de sus reuniones y audiencias, los gastos de viaje y la estructura de tarifas.

			Como ejemplo, para un proyecto con un DB de tres personas que se reúne trimestralmente y cuyo proyecto tiene una duración de dos años, los costos directos y generales del DB pueden ser simplemente estimados, de la siguiente manera.

			
					Costos directos = [3 miembros x 4 reuniones al año x 2 años de duración x la tarifa diaria por miembro] + [3 miembros x 24 meses x el honorario fijo mensual (si aplica) por miembro].

					Gastos generales = los gastos de viaje estimados (incluyendo pasajes, alojamiento, etc.) incurridos por cada miembro del DB en 8 viajes para realizar visitas en terreno al proyecto y asistir a reuniones.

			

			Para un proyecto en el que el DB participa activamente en la prevención de disputas y en el que finalmente no surgen disputas, es probable que no haya necesidad de audiencias fuera de las reuniones trimestrales programadas. Sin embargo, siempre se debiera incluir una asignación de contingencia (digamos, de un 20%) en el presupuesto del proyecto por el costo de audiencias adicionales y costos asociados del DB en el manejo de los asuntos referidos y resolución de disputas.

			A continuación, se presentan dos ejemplos de cálculo de una estimación del presupuesto del proyecto para un DB, uno para un DB típico y el segundo para un proyecto multinacional que utiliza un formato de contrato FIDIC.

			Ejemplo 1

			El costo de un DB en un proyecto valorado en $250 millones, con una duración de 24 meses y reuniones trimestrales, asumiendo una tarifa diaria de $2.000 por miembro, un honorario fijo mensual de $2.000 por miembro y con viajes hacia/desde el proyecto de un solo día, se estima de la siguiente manera:

			Costos directos = [3 miembros x 4 reuniones x 2 años x $2000/día] + [$2000/honorario fijo mensual x 3 miembros x 24 meses] = $192.000

			Si el máximo permitido por la política de viaje del propietario es de $750/día/miembro, una estimación de los gastos por viaje para el DB será la siguiente:

			Costos generales = 3 miembros x 8 viajes x $750 = $18.000

			Asignación de contingencia en caso de referencia de asuntos = 20% x $210.000 = $42.000

			Así, el Costo Presupuestario Total del DB = $252.000 (0,1% del costo del proyecto).

			Ejemplo 2

			Usando como ejemplo la (Japan International Cooperation Agency) para calcular un presupuesto estimado para los honorarios y gastos de un DB, el costo de un DB en un proyecto “internacional” valorado en $600 millones con una duración de tres años, suponiendo una visita en terreno trimestral de dos días, una tarifa diaria de $ 3.000 por miembro, un honorario fijo mensual de $ 3.000 por miembro y viajes hacia/desde el proyecto que requieren de tres días, se estima de la siguiente manera:

			Honorarios Fijos = [$3.000/honorario fijo mensual durante la construcción x 3 miembros x 36 meses] + [$1.500/honorario fijo mensual durante DNP x 3 miembros x 12 meses] = $378.000

			Visitas en terreno y viajes = [$3.000 x 3 miembros x 6 días x 4 visitas x 3 años] + [3 miembros x 12 reuniones x $5.000 (gastos por viaje estimados)] = $828.000

			Asignación de contingencia para referencia de asuntos (con audiencias) = 20% x $1.206.000 = $241.200 

			Así, el Costo Presupuestario Total del DB = $1.447.200 (0,24% del costo del proyecto)

			Acuerdos de Pago

			Los acuerdos administrativos para el pago de honorarios y gastos de los miembros del DB, generalmente se incluyen en el Acuerdo de DB.

			En algunos casos, el contratista pagará a los tres miembros del DB utilizando un ítem de pago dentro del cronograma del contrato, mientras que, ocasionalmente, el pago puede ser realizado únicamente por el propietario/empleador. En algunos contratos internacionales, el contratista está obligado a pagar las boletas de honorarios del DB y luego cobrar el 50% al propietario.

			Sin embargo, en la mayoría de los Dispute Boards, cada parte comparte el pago de los honorarios por partes iguales. Con este acuerdo, cada miembro del DB presenta una boleta a cada parte por el 50% del monto total adeudado a ese miembro. En algunos casos, el Acuerdo de DB incluirá detalles acerca de cómo se implementarán los respectivos acuerdos financieros. Los detalles relacionados con los procedimientos contables de las partes, como el registro de un proveedor en los sistemas de cuentas por pagar de las partes, deben determinarse antes de que el DB comience su trabajo. Normalmente se acuerdan las condiciones de pago, incluidos plazos de pago después de presentadas las boletas. De lo contrario, el Presidente del DB debe asegurarse de que se adopten acuerdos que sean adecuados con las partes.

			Contratos FIDIC

			Los contratos FIDIC generalmente incluyen acuerdos de pago más complejos. Conforme a las ediciones FIDIC de 1999 y la Edición BMD (2010), los miembros de DBs facturan sus honorarios al contratista, quien a su vez incluye el 50% del costo del DB en el requerimiento de pago mensual al propietario.

			Conforme a las ediciones FIDIC de 2017, los miembros del DB facturan a cada parte el 50 % de sus honorarios, incluyendo los honorarios fijos y gastos, a menos que se acuerde lo contrario.

			Los miembros de DBs ad hoc designados conforme a las ediciones FIDIC Planta y Diseño-Construcción y ediciones EPC Llave en Mano (1999) pueden facturar un anticipo del 25% sobre los honorarios estimados, además de proporcionar una estimación de los gastos totales, inmediatamente después de que el Acuerdo de DB entre en vigencia. El contratista debe efectuar el pago al recibir la boleta, y los miembros del DB no están obligados a comenzar su trabajo sino hasta que hayan recibido el pago.

			Los asuntos relativos a impuestos y monedas, que son relevantes en algunas localidades internacionales, debieran abordarse con anticipación. El Acuerdo de DB debiera indicar si los impuestos o deducciones locales están incluidos en los honorarios del DB y/o si son reembolsables. Para algunos países, se recomienda a los miembros del DB que consulten a un asesor tributario profesional. El Acuerdo de DB también debiera ser claro en relación a la moneda de pago a ser utilizada. Debido a las fluctuaciones de las monedas, los miembros del DB debieran considerar incluir el tipo de cambio aplicable en sus boletas al momento de la facturación.

			Costos de Peritos designados en DBs

			Ocasionalmente, con el consentimiento de las partes, los Dispute Boards pueden designar asesores legales o peritos técnicos locales para que presenten asesoría especializada cuando un asunto haya sido referido para resolución del DB. Aun cuando esto no es una práctica habitual, las partes debieran estar al tanto de este posible gasto y consentir al mismo, que normalmente se reembolsa en función de su costo.
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			Capítulo 12

			Nominación y Designación de Miembros de DBs

			Este capítulo contiene información importante que las partes contratantes debieran considerar al momento de nominar o aprobar candidatos para ser designados como miembros de un DB. La importancia de la elección de los miembros de un DB para el éxito general del proceso es crucial. El capítulo también describe los procesos y procedimientos de designación comúnmente utilizados.

			Requisitos de los Candidatos

			Un elemento esencial del proceso de DBs es que ambas partes acepten y estén satisfechas con todos sus miembros. Para que ambas partes confíen en la imparcialidad e independencia de los nominados, éstos no deben tener ningún conflicto de interés real o percibido. Si cualquiera de las partes duda de la imparcialidad e independencia de un candidato, debe ejercer su derecho a rechazarlo. Si no se sigue este paso antes de la designación, todo el proceso del DB se verá comprometido y es probable que sea ineficaz.

			Para permitir que ambas partes estén completamente informadas, aquellos que buscan ser nominados como miembros de un DB deben entregar a las partes un currículum vitae detallado y una declaración de divulgación que incluya una declaración de asociación e intereses. La declaración de divulgación debe identificar cualquier conflicto de interés conocido o potencial, o circunstancia que pudiera percibirse como un conflicto de interés (ver Capítulos 5 y 6).

			En los casos en que exista claramente un conflicto de interés, el candidato al DB debiera rechazar la nominación por su propia iniciativa. Sin embargo, si el conflicto declarado es remoto, o si la declaración se ha hecho para garantizar una total transparencia, se recomienda que el candidato al DB incluya una declaración de que se considera a sí mismo imparcial e independiente y, por lo tanto, capaz de servir en el DB, a pesar de la declaración. Las partes entonces tienen la opción de acordar aceptar al nominado, conforme al conocimiento de su declaración. Una buena regla general para los nominados a DBs es: en caso de duda, siempre divulgue.

			Declaraciones de Divulgación

			Para permitir que los nominados al DB entreguen una declaración de divulgación completa, deben ser informados acerca de los nombres de las partes del contrato propuesto, los nombres de las partes interesadas clave en el proyecto y, cuando sea posible, los nombres de los consultores y ejecutivos superiores clave, tanto del propietario como del contratista. A los nominados al DB también se les debe proporcionar información acerca del proyecto y los términos del Acuerdo de DB propuesto que deberán celebrar con las partes.

			Se recomienda que una declaración de divulgación típica contenga:

			
					Un reconocimiento de las entidades o personas involucradas en el proyecto (tal como lo indiquen las partes, o por referencia a una lista adjunta).

					Una declaración de todas las relaciones e intereses que constituyan conflictos de interés, reales o potenciales.

					Una declaración general de las actividades profesionales del nominado al DB en la industria.

					Un currículum vitae detallado (incluido el historial laboral de al menos 10 años hacia atrás).

			

			La DRBF dispone de una declaración tipo de revelación, en www.drb.org. Todo candidato a un DB también debe confirmar y declarar a las partes involucradas que acepta y cumplirá con el Código de Conducta Ética de DRBF (ver Capítulo 6).

			Revelación Continua

			El Código de Conducta Ética de DRBF y la mayoría de los Acuerdos de DB imponen la obligación de “revelación continua” a los miembros de DBs. Es decir, si las circunstancias de un miembro del DB cambian, o si se introduce una nueva parte al contrato o proyecto, el miembro del DB deberá hacer una revelación adicional con respecto a las circunstancias modificadas.

			Luego, las partes del contrato podrán tomar una decisión completamente informada acerca de si la función del miembro del DB puede continuar adecuadamente. Incluso si no existe tal disposición en el Acuerdo de DB, constituye una buena práctica que los miembros del DB hagan divulgaciones continuas conforme a sea necesario, para mantener la confianza de las partes.

			Los compromisos profesionales de un miembro de un DB en servicio a menudo cambian con el tiempo. Por ejemplo, se le puede solicitar al miembro del DB que se desempeñe como miembro de un DB, árbitro o asesor en otro proyecto para una de las partes (o persona relacionada a dicha parte) que se encuentre actualmente involucrada. En todas estas circunstancias, el miembro del DB debe buscar el consentimiento informado de los otros miembros y de las partes del contrato, antes de proceder a aceptar el nuevo nombramiento.

			Procesos de Designación

			Las partes que eligen a los miembros de un DB generalmente no dedican al proceso de designación el tiempo y la atención que éste requiere. Los equipos de proyecto con frecuencia ven el proceso de selección de un DB simplemente como otra actividad “por hacer”, junto con otras tareas administrativas iniciales del contrato. Sin embargo, la elección del DB debe considerarse como una de las más importantes tareas dentro de las primeras etapas del proyecto, ya que permitirá establecer un proceso de gestión para la prevención y resolución de disputas en curso que beneficiará materialmente al proyecto.

			Al designar a un miembro del DB, se deben considerar cuidadosamente las calificaciones y atributos relevantes para el proyecto del nominado (ver más arriba y Capítulo 5). También es importante considerar los criterios establecidos por las partes y los requisitos específicos señalados en el contrato.

			Para los contratos con partes multinacionales, la nacionalidad y las habilidades lingüísticas pertinentes también pueden ser importantes. Cuando la mayoría de los miembros del DB comparten la misma nacionalidad que una de las partes, es probable que la otra parte “extranjera” dude de la imparcialidad e independencia del DB. En tales situaciones, es mejor designar un DB donde la mayoría de sus miembros tengan una nacionalidad “neutral”. Ambas partes deben sentirse seguras de que el DB no se inclinará a favor de una parte u otra. Los miembros del DB debieran ser designados al comienzo de un proyecto como un DB permanente y permanecer en el mismo durante el proyecto. De esta forma, los miembros del DB se familiarizarán con las partes, el contrato y los hechos y circunstancias que se presenten durante el trabajo. Este conocimiento hace que el DB sea mucho más efectivo tanto en sus funciones de prevención como de resolución de disputas.

			La reunión inicial del DB debiera convocarse lo antes posible después de la firma del contrato del proyecto. En los contratos de construcción, no es raro que la relación de las partes se tense al principio — cuando surgen problemas relacionados con el diseño detallado, la capacidad de construcción, la preparación del sitio y la aprobación de los planes de gestión. Es importante que el DB esté disponible en esta etapa para facilitar las comunicaciones entre las partes y tratar los problemas a medida que surjan.

			Dada la importancia de constituir un DB al comienzo de un proyecto, se recomienda que el contrato de las partes o el Acuerdo de DB incluyan un mecanismo de designación predeterminado si las partes no pueden ponerse de acuerdo sobre los miembros del DB dentro de un plazo determinado. Otra opción es que las partes recurran a una entidad de designación (ver más abajo).

			Al comienzo del proceso de designación, las partes pueden identificar candidatos a un DB de diversas formas, incluidas referencias de propietarios, contratistas, consultores y otros usuarios de DBs; experiencias previas de las partes relativas a DBs; mediante la búsqueda de perfiles de miembros en el sitio web de la DRBF; o mediante la emisión de convocatorias de registro de interés/solicitud de habilitación (RFQ, por sus siglas en inglés). Una muestra de RFQ está disponible en el sitio web de la DRBF, www.drb.org. Es importante tener en cuenta que la designación de un DB siempre es en relación con la persona y no puede ser subcontratada o delegada a una entidad corporativa.

			Las designaciones de DBs ocasionalmente dependen de un proceso de selección competitivo. El diseño de cualquier proceso de selección debe enfatizar las habilidades y experiencia requeridas a los miembros del DB para asegurar candidatos debidamente calificados. Los miembros de DBs más experimentados generalmente optarán por no participar cuando los criterios de selección se basen principalmente en ofertas de menores honorarios.

			La lista de posibles miembros de un DB para un proyecto puede, en teoría, ser larga, pero en la práctica, la lista suele estar restringida de alguna manera, generalmente por los términos del contrato entre las partes. En este sentido, las partes pueden haber acordado que los miembros del DB posean calificaciones profesionales específicas o experiencia en el tema del proyecto. A veces, la documentación del contrato proporcionará una lista preseleccionada de posibles miembros del DB de entre los cuales las partes pueden elegir a su DB. Alternativamente, las listas institucionales, como las mantenidas por FIDIC o la ICC, pueden proporcionar a las partes contratantes una lista de miembros de DBs capacitados y acreditados para su consideración.

			La nominación de un miembro del DB a partir de una lista preseleccionada o institucional tiene pros y contras. Tales listas a menudo tendrán requisitos mínimos de capacitación y experiencia, lo que permite a las partes identificar más fácilmente a aquellos que probablemente cumplan con sus criterios. Además, las listas pueden proporcionar los nombres de candidatos cualificados que antes eran desconocidos para las partes. Por otro lado, este tipo de listas no se actualizan de forma rutinaria y pueden incluir posibles candidatos que no sean aptos, no están disponibles o tengan conflictos de interés.

			Apremiados por ganar una licitación de un proyecto o adjudicar un contrato, la mayoría de los contratistas y propietarios no prestan suficiente atención a los nombres de los miembros nominados y su idoneidad para el proyecto en particular. La selección del DB generalmente será un tema de baja prioridad y los contratistas normalmente son reacios a cuestionar la lista de nominados de un propietario por temor a que perjudique su posición en la licitación. Dicha falta de cuidado en la designación del DB puede significar que las partes continúen con miembros que no están capacitados, no tienen experiencia y sean potencialmente parciales.

			La DRBF puede proporcionar listas de candidatos capacitados y experimentados de muchos de sus países miembros en todo el mundo.

			Procedimientos para la Elección de Miembros del DB

			Hay al menos cuatro métodos aceptados que se usan comúnmente para elegir a miembros de DBs.

			Elección Conjunta por las Partes

			En este proceso, las partes se reúnen y discuten el perfil de los posibles problemas y disputas que pueden surgir durante el proyecto y las cualificaciones de los posibles miembros del DB en función de dicho perfil. Luego, las partes eligen conjuntamente a dos miembros del DB del grupo de nominados considerados. Las partes también pueden elegir al Presidente del DB, que es la mejor práctica recomendada. Sin embargo, es usual que dicha responsabilidad se deje en manos de los dos miembros elegidos.

			Una ventaja del método de elección conjunta es la eliminación de cualquier percepción de lealtad hacia una de las partes. Otra ventaja es que las partes pueden estar más seguras de que los miembros del DB cuentan con los atributos y la experiencia necesaria para manejar los problemas y disputas que puedan surgir durante el proyecto.

			Este método de elección conjunta refleja la mejor práctica recomendada por la DRBF para la designación de un DB. Se ha demostrado que funciona bien en muchos proyectos alrededor del mundo y en proyectos con diferentes métodos de cumplimiento, incluidos proyectos de diseño y construcción y de Asociación Público-Privada. Para estos últimos, es importante que los miembros elegidos tengan experiencia y una comprensión específica de este tipo de proyectos y que cuenten con el conjunto de habilidades requeridas (por ejemplo, habilidades de diseño o financieras).

			Designación por cada Parte

			En este proceso, cada parte nomina a uno de los miembros del DB y presenta su o sus candidatos a la otra parte para su aprobación. Más que simplemente proponer uno o más nombres, una de las partes debiera proporcionar un resumen de la experiencia del candidato al DB y explicar por qué se considera adecuado como miembro del mismo para el proyecto. Del mismo modo, se debiera entregar el currículum vitae y la declaración de divulgación del nominado al DB, de modo que la otra parte pueda asegurarse de que el candidato es idóneo y que no tiene conflictos de interés, reales o percibidos.

			Una vez aprobado por las partes, los dos miembros designados del DB proceden a nominar al tercer miembro, sujeto a la aprobación de ambas partes. Se recomienda que las partes tengan la oportunidad de revisar el currículum vitae y la declaración de divulgación del tercer nominado antes aprobar (o rechazar, según sea el caso) al candidato. Una vez aprobado por ambas partes, el tercer miembro del DB generalmente (pero no automáticamente) actúa como Presidente del mismo.

			La mayoría de los acuerdos estipulan que, si se rechaza a un candidato del DB, la parte que lo nominó, dentro de ciertos plazos, deberá nominar a otro candidato. Algunos Acuerdos de DB establecen además que si, después de un número específico de rondas, no se elige a un candidato al DB, las partes deben acudir a una entidad de designación neutral.

			Si bien la nominación de un miembro del DB efectuada por cada parte es el método tradicional para constituir un DB, ocasionalmente resulta en la elección de miembros parciales (o que son percibidos como parciales) en relación con la parte que lo designa. Incluso, si un candidato cumple con todos los criterios de selección, en la práctica este método puede resultar en que los miembros del DB sean denominados como “representantes del propietario” o “representantes del contratista”, lo que implica una falta de independencia.

			Más aún, durante el proceso de selección, una de las partes suele dudar en rechazar al candidato de la otra parte, con el objeto de evitar desacuerdos durante el período de “luna de miel” al comienzo del proyecto. Otra preocupación es cuando una de las partes acepta al candidato de la otra parte solo con la condición de que su propio candidato sea aceptado.

			Listas Pre-Aprobadas de DBs

			Un método alternativo de nominación es que cada parte proponga una lista de tres a seis posibles miembros del DB. Luego, cada parte elige a su candidato a partir de la lista presentada por la otra parte. Si una parte rechaza la lista completa de la otra parte, se presenta una nueva lista. Una vez elegidos, los dos miembros del DB nominan al tercer miembro, sujeto a la aprobación de ambas partes. El tercer miembro, que no es seleccionado por ninguna de las partes, generalmente (pero no automáticamente) actuará como presidente del DB.

			Existen varias variantes de este método de elección. En algunos proyectos, un enfoque alternativo es que el contratista y el propietario nombren conjuntamente a dos miembros del DB con experiencia. Nuevamente, con el consentimiento informado tanto del propietario como del contratista, esos dos miembros del DB seleccionan al tercer miembro y luego deciden quién actuará como presidente.

			Otro método relacionado — usado por los propietarios que habitualmente tienen varios DBs que funcionan en proyectos distintos al mismo tiempo — es establecer un panel de miembros (y/o presidentes) del DB. Luego, se requiere que el contratista de cada proyecto seleccione a su o sus nominados al DB a partir del o los paneles del propietario, sujeto a los requisitos habituales de divulgación (ver “Declaraciones de Divulgación” más arriba).

			Recurrir a una Entidad de Designación

			Siempre es preferible que un DB se constituya por alguno de los métodos consensuales descritos anteriormente. Sin embargo, cuando las partes no puedan llegar a un acuerdo acerca de alguno o todos los miembros del DB, es importante que las disposiciones sobre resolución de conflictos contenidas en el contrato de las partes incluyan un mecanismo que otorgue facultades a una entidad (o persona natural) de designación independiente para nombrar a los miembros del DB. Esto es particularmente importante para Dispute Boards ad hoc formados solo cuando ha surgido una disputa y la cooperación entre las partes ha disminuido o es inexistente a causa de la misma.

			La entidad de designación debe ser elegida cuidadosamente, y hay varias cuestiones a considerar en este sentido. Primero, la entidad debe estar dispuesta y ser capaz de proporcionar un servicio de designación de los miembros del DB. En segundo lugar, se debe realizar una verificación para garantizar que el nombre correcto de la entidad de designación esté incluido en el contrato de las partes. Tercero, es importante que la entidad de designación sea vista como una opción neutral.

			Para contratos multi-internacionales, se recomienda que la entidad de designación sea una organización internacional como FIDIC o la ICC. Para otros contratos, muchas jurisdicciones cuentan con instituciones arbitrales u otras instituciones profesionales además de FIDIC y la ICC que están disponibles para actuar como entidad de designación neutral.

			Si se llega a un punto muerto al intentar elegir a los miembros de un DB por consenso, y en ausencia de disposiciones contractuales que nombren a una entidad de designación neutral, las partes pueden buscar voluntariamente la designación por parte de una autoridad independiente experimentada, como la DRBF.

		

	
		
			Capítulo 13

			Prevención y Gestión de Disputas

			Una de las principales razones del rápido crecimiento de los Dispute Boards en todo el mundo no es solo su éxito en la resolución rápida y eficiente de disputas, sino también su papel en el fomento de la prevención de las mismas.

			La función de prevención de disputas requiere que un DB asuma diversas tareas fundamentales en la supervisión de un proyecto: monitorear de forma independiente los indicadores clave del proyecto en tiempo real, abordar problemas y posibles disputas a medida que surjan, facilitar las comunicaciones entre los participantes del proyecto y fomentar la resolución de problemas/toma de decisiones de manera cooperativa. Todos estos pasos son importantes para lograr el objetivo de un proyecto libre de disputas.

			Prevención Proactiva de Conflictos

			La retroalimentación recibida por la DRBF de actuales proyectos indica un alto grado de aceptación tanto de parte de propietarios como de contratistas cuando un DB adopta un enfoque proactivo en su función y participación en el proyecto. El éxito de este enfoque generalmente resulta en “el mejor resultado para el proyecto”, en beneficio de todas las partes. Los miembros de la DRBF que prestan servicios en estos DBs regularmente comentan que la mayor parte de su tiempo de trabajo ahora se dedica a actividades de prevención de las disputas, en lugar de su resolución. En muchos de estos proyectos, es raro que cualquier disputa o diferencia entre las partes llegue a la etapa de sumisión formal al DB para su resolución.

			Además de los beneficios directos en términos de costo y tiempo originados en la prevención de disputas, existen importantes beneficios intangibles que surgen de las reuniones periódicas entre el DB y los ejecutivos principales del proyecto. Las reuniones del DB brindan un foro fuera del régimen contractual formal para que las partes revisen su desempeño, identifiquen problemas actuales y futuros, eliminen obstáculos en procura ro del avance del proyecto y participen activamente entre sí de manera colaborativa.

			Si bien estos aspectos colaborativos de los Dispute Boards son importantes, a menudo es necesario recordar a los participantes del proyecto que el DB sirve como respaldo y no sustituye la administración y gestión adecuada del contrato. Las partes siempre estarán obligadas por el entorno de riesgo y los términos de su contrato, por más desfavorable que ello sea para una de las partes. A pesar de estas limitaciones, los Dispute Boards proactivos pueden facilitar las comunicaciones y ayudar a las partes contratantes a tratar pragmáticamente los problemas (comerciales, técnicos o legales) que frecuentemente surgen en todo conjunto complejo de condiciones y especificaciones contractuales.

			En algunos proyectos, los propietarios buscan aprovechar los beneficios tanto del proceso del DB como del proceso de Colaboración entre Socios, como parte de sus acuerdos contractuales. La ventaja de la Colaboración es que enfoca continuamente la atención en las relaciones y comunicaciones de las partes, abordando los asuntos de gestión del día a día que surgen durante el proyecto. Los procesos de colaboración y del DB, aunque separados en algunos aspectos, son complementarios en el sentido de que ambos promueven la prevención de disputas en relación al proyecto. Si bien un DB también puede ser eficaz en un ambiente colaborativo, su proceso debe mantener una distancia respetuosa entre él y las partes, para preservar su neutralidad y mantener su objetividad. En resumen, los procesos de Colaboración y del DB pueden coexistir en un contrato siempre que las partes entiendan y acepten los roles diferentes pero complementarios e inherentes a los dos procesos.

			Función de los Miembros de DBs

			Para evitar y prevenir disputas, los miembros del DB deben adoptar un enfoque más práctico e inquisitivo, tanto durante sus reuniones como, en general, durante el proyecto. Tal enfoque requiere de miembros con un alto nivel de habilidad profesional y experiencia, junto con una comprensión bien desarrollada de la necesidad de imparcialidad y equidad procesal en el rol del DB (ver Capítulo 5).

			Por ejemplo, en la reunión inicial del DB con las partes, sus miembros debieran asegurarse de:

			
					Educar a los participantes primerizos sobre el rol del DB y cómo este propone implementar dicho rol en el proyecto.

					Enfatizar que el rol del DB es una parte integral del gobierno y gestión del proyecto.

					Enfatizar que el objetivo del DB es garantizar un resultado exitoso y aquel que sea mejor para para el proyecto, para todas las partes, de conformidad con sus acuerdos y obligaciones contractuales.

					Buscar y obtener el acuerdo de las partes para adoptar Procedimientos Operativos dirigidos específicamente a evitar disputas, regularmente ampliando los procedimientos existentes en las Especificaciones y Acuerdo de DB. 

			

			En todas las reuniones posteriores del DB, sus miembros debieran continuar:

			
					Trabajando arduamente para construir y mantener la relación del DB con las partes, inspirando confianza en su proceso y en el mismo DB.

					Centrándose en la identificación y discusión temprana de asuntos que surjan dentro del proyecto, antes de que se conviertan en disputas.

					Fomentando un enfoque de colaboración entre las partes en relación con la resolución de problemas.

					Asegurando que los problemas difíciles se presenten y aborden prontamente, en lugar de suprimirlos y dejar que empeoren.

			

			Existen varios protocolos y procedimientos que, al ser implementados por un DB, maximizarán la probabilidad de lograr un proyecto sin disputas. Esos aspectos del trabajo del DB se describen en las siguientes secciones.

			Participación Temprana del DB

			Es importante que el Acuerdo de DB se otorgue y firme junto con el otorgamiento del contrato principal o poco tiempo después. Esto permite que el DB sea designado y facultado desde el inicio del proyecto y antes de que comiencen los trabajos.

			La experiencia de la DRBF indica que esta participación temprana es extremadamente importante cuando el objetivo principal del DB es la prevención de disputas. Sin embargo, la designación temprana por sí sola es de poco beneficiosa, salvo que vaya acompañada de reuniones tempranas entre el DB y las partes contratantes. Esto permite que el DB establezca procedimientos y fomente la construcción de las relaciones entre los representantes de las partes.

			La participación temprana es especialmente importante en los contratos de diseño-construcción (también conocidos como “diseño y construcción”), en los que el contratista, y no el propietario, es responsable del diseño. La experiencia ha demostrado que la fase de diseño generalmente expone problemas difíciles del proyecto y genera serias diferencias de opinión entre las partes.

			La fase de diseño de un contrato importante de diseño y construcción puede extenderse desde seis a 12 meses antes de que comience cualquier construcción significativa, por lo que es fundamental que el DB participe activamente durante este período inicial. Eso pone al DB en una buena posición para asistir a las partes en la resolución de áreas de ambigüedad contractual, inconsistencias y requisitos de desempeño o estándares de diseño. El papel del DB en esta etapa regularmente elimina posibles disputas y permite que surjan soluciones pragmáticas.

			Modificación de los Procedimientos del DB

			Una tarea clave para un DB recién formado es revisar — y en algunos casos, ampliar o modificar — las reglas de procedimiento que se aplicarán al proyecto.

			Incluso cuando el DB está obligado por un conjunto de procedimientos estandarizados, se pueden obtener importantes beneficios mediante la discusión inicial de los procedimientos aplicables con las partes y, si corresponde, modificarlos mediante acuerdo mutuo. Esta es una buena manera de introducir un enfoque proactivo en un conjunto de procedimientos de otra forma implícitos. También permite al DB establecer una relación de cooperación con las partes contratantes y, cuando sea necesario, definir su rol en la prevención de disputas.

			Protocolos de Reuniones del DB

			Para que las reuniones periódicas del DB sean más efectivas, el Presidente debiera implementar un protocolo de reunión que se ajuste a la estructura de gobierno general del proyecto. En este sentido, suele establecerse que el DB se reúna, al mismo tiempo, con los ejecutivos principales de las partes contratantes.

			Este protocolo tiene la gran ventaja de garantizar que los ejecutivos principales que no trabajan “en terreno”, que suelen ser los únicos con la facultad de adoptar decisiones comerciales significativas destinadas a resolver problemas del proyecto, estén en contacto regular tanto con el DB como con los equipos en terreno del proyecto. No se puede subestimar la importancia de establecer y mantener estas relaciones con fines de gestión y prevención de disputas.

			Para las reuniones periódicas del DB, el protocolo de mejores prácticas que utilizan muchos DBs es alentar activamente al personal de ambas partes contratantes a plantear posibles problemas de preocupación y participar en discusiones libres y francas, incluso antes de que se haya notificado cualquier reclamo o disputa formal.

			Las partes también debieran entregar un reporte regular (generalmente conjunto) al DB sobre el estado del proyecto, el trabajo actual en terreno, el programa de trabajo futuro, los retrasos experimentados, los problemas comerciales emergentes y similares. Con frecuencia, el DB también puede solicitar a una o ambas partes la entrega de un informe específico o que hagan una presentación sobre un tema en particular en la próxima reunión del DB. Hay muchos ejemplos en los que este tipo de informes han llevado rápidamente a negociaciones y a la resolución de problemas.

			Para fomentar la franqueza y apertura en todas las comunicaciones entre las partes y el DB, generalmente se implementa un procedimiento para que la información y documentos presentados al DB, así como otros documentos generados dentro del proceso (como las actas de las reuniones), sean calificados bajo el estatus de “confidencial y privilegiado” o de “sin prejuzgar.” Este último estatus, por supuesto, no se aplica a los documentos producidos o intercambiados entre las partes en el curso ordinario del proyecto, ni a las disputas formalmente referidas al DB para su resolución.

			Los miembros del DB y las partes también debieran estar al tanto de que en muchas jurisdicciones de derecho civil no se reconoce el concepto de un estatus de “sin prejuzgar”, excepto en las reuniones y comunicaciones intercambiadas estrictamente entre los abogados de las partes y sin la presencia de ellas. Sin embargo, este marco generalmente protector, bajo el cual las reuniones del DB pueden y debieran llevarse a cabo, es un aporte significativo para el logro de los objetivos de prevención de disputas del DB.

			Los Dispute Boards debieran fomentar la calendarización rutinaria de reuniones del DB y desalentar a las partes que buscan retrasar o cancelar las reuniones con el argumento de que no hay problemas o disputas que discutir. Esta práctica, si se permite que surja, impide que el DB se mantenga al día acerca de hechos y circunstancias del proyecto que pueden ser relevantes y restringe su rol en la prevención de disputas.

			Opiniones Consultivas

			Antes de referir formalmente una disputa al DB para su decisión (ver Capítulo 14), las partes pueden, mediante acuerdo, solicitar al DB que proporcione una opinión consultiva informal y no vinculante sobre un tema.

			En este sentido, el DB puede sugerir que las partes consideren presentar una solicitud conjunta de opinión no vinculante o asistirlas en la formulación de preguntas específicas, cuyas respuestas ayudarán a resolver el problema. Los Dispute Boards proactivos suelen utilizar este enfoque para brindar a las partes una visión informal, independiente, imparcial y experimentada sobre los asuntos disputados. A modo de ejemplo, las Reglas de los DBs de la ICC adoptan una visión amplia de dicha asistencia informal y permiten a los Dispute Boards contar con gran flexibilidad para definir su propio procedimiento al enfrentar situaciones particulares, siempre que ambas partes acuerden de antemano seguirlo.

			El beneficio de una opinión consultiva o asistencia informal es que regularmente puede ser emitida con aviso previo otorgado con poca antelación y centra la atención de las partes en resolver el problema antes de que se convierta en una disputa. La posibilidad de una mejor solución para el proyecto a muchos temas polémicos es mucho mayor y puede ser facilitada por el DB si las partes adoptan sin reparos la opción de una opinión consultiva.

		

	
		
			Capítulo 14

			Referencia de una Disputa a un DB

			Las disputas debieran ser referidas al DB cuando las partes contratantes no puedan llegar a un acuerdo mediante negociaciones mutuas y cuando los esfuerzos del DB para prevenir disputas no han dado frutos.

			Las disposiciones del contrato sobre resolución de conflictos debieran claramente establecer los pasos a seguir y las condiciones que ambas partes deben cumplir para referir la disputa al DB. Los pasos necesarios variarán de un contrato a otro, pero lo más importante es que las partes debieran seguir estrictamente los plazos indicados para evitar cualquier posible argumento de notificación inoportuna o inadecuada.

			Muchas disputas involucran solo cuestiones de fondo o responsabilidad, más que aquellas referidas a montos. Si el DB determina la responsabilidad y las partes aceptan su recomendación/decisión, entonces es mejor que las partes resuelvan el monto a pagar en vez de que lo decida el DB.

			Sin embargo, si las partes solicitan al DB que determine el monto en cuestión, el DB estará obligado a hacerlo. En algunos casos, puede ser apropiado que el DB simplemente ofrezca pautas para la determinación del monto, especialmente cuando una de las partes no ha proporcionado información suficiente que permita al DB calcular el derecho a un monto en particular. Algunos procedimientos de DBs establecen un proceso de referencia de dos etapas. En primer lugar, se determina la responsabilidad. Si se encuentran méritos suficientes, las partes tratan de negociar el monto. En segundo lugar, si las partes no pueden ponerse de acuerdo acerca del monto, el asunto es referido al DB para su determinación. La potencial bifurcación de la disputa en responsabilidad y cuantificación debe discutirse y acordarse al comienzo del proceso de referencia al DB.

			Notificación de Referencia de una Disputa para Resolución

			Tanto el contratista como el propietario pueden referir una disputa al DB. La mayoría de los contratos imponen requisitos específicos sobre la forma y el contenido de la Notificación de Referencia. Si no se indica su forma o contenido, la Notificación de Referencia debiera describir de manera concisa la naturaleza y el alcance de la disputa referida al DB, así como la determinación que se busca del DB o las preguntas que el DB debe responder.

			Al recibir la Notificación de Referencia, el DB debiera considerar los términos de la referencia y dar a la parte demandada la oportunidad de efectuar comentarios. Algunas Especificaciones o Procedimientos Operativos de DBs requieren o alientan a las partes a acordar una declaración conjunta acerca de los asuntos en disputa y el remedio solicitado al DB. Esto a menudo sirve para enfocar los asuntos en disputa, definir la jurisdicción del DB y evitar que se desarrollen más disputas como parte del proceso del DB en sí.

			Disputas que Involucran a Terceros

			El Acuerdo de DB es un contrato entre el propietario, el contratista y los miembros del DB. Un subcontratista o proveedor no tiene derechos bajo dicho Acuerdo y, por lo general, tendrá poca o ninguna participación en las reuniones del DB. Sin embargo, en principio y si todas las partes lo acuerdan, un DB puede escuchar disputas de subcontratistas. Esto incluye disputas de un subcontratista o proveedor de nivel inferior en contra del contratista, que puedan ser repetidas por el contratista en contra el propietario.

			En cualquier audiencia del DB sobre una disputa que incluya problemas de subcontratistas, cada subcontratista involucrado en la disputa debiera contar con un representante autorizado presente que tenga conocimiento real de los hechos relevantes y esté disponible para responder cualquier pregunta planteada por el DB.

			Disputas relativas a la Referencia de Asuntos para Resolución y Jurisdicción del DB

			La validez, interpretación y cumplimiento de un Acuerdo de DB generalmente se rige por las leyes del estado y/o país en el que se realiza el trabajo del contrato y/o que se indica en los documentos del contrato.

			En algunas ocasiones, una parte puede alegar que el DB no está autorizado para conocer de una disputa porque no se han seguido los pasos establecidos en el contrato, porque el objeto de la disputa no es apropiado para el proceso del DB o por otras razones.

			En caso de desacuerdo entre las partes acerca de si el DB está facultado para conocer de una disputa, el DB debiera considerar el idioma del contrato, la naturaleza del desacuerdo con respecto a la jurisdicción, y la información de la disputa. El DB debiera entonces considerar el curso de acción adecuado a seguir para resolver el problema jurisdiccional mediante acuerdo con las partes.

			Algunos Acuerdos de DB contienen disposiciones que otorgan al DB la facultad de decidir sobre su propia jurisdicción — de la misma manera que los tribunales arbitrales están facultados para decidir sobre su propia competencia al ser impugnada por una de las partes. Además, algunos contratos de proyectos estipulan que el DB no tendrá jurisdicción sobre ciertos tipos de disputa.

		

	
		
			Capítulo 15

			Procedimientos Previos a las Audiencias y Preparación de Documentos

			Pasos previos a las Audiencias

			Después de que el DB recibe la Notificación de una Sumisión, cualquiera de las partes o el DB pueden decidir celebrar una conferencia procesal para discutir cómo se abordará el asunto referido. En algunos países, se prefiere el término “conferencia” en lugar de “audiencia” en los Procedimientos Operativos de DBs, para disminuir la posibilidad de que el proceso se exponga inadvertidamente a las leyes locales que rigen los procedimientos arbitrales.

			El Presidente, junto con los demás miembros del DB y las partes, llevará a cabo una conferencia procesal para confirmar los asuntos en disputa y la reparación solicitada, y establecer el formato y cronograma para las presentaciones a ser realizadas antes de la audiencia. Este cronograma debiera considerar las opiniones y prioridades de las partes con respecto al tiempo de preparación requerido para los documentos que den cuenta de sus posiciones y los anexos de apoyo.

			El DB debiera también solicitar que las partes declaren tempranamente sus intenciones con respecto a la asistencia de abogados o consultores, y/o peritos, para evitar un efecto de “emboscada” posteriormente en el procedimiento. Algunos Procedimientos Operativos de DBs pueden facultar al DB para restringir el uso de la asistencia de terceros, incluidos abogados.

			Las fechas para la presentación de los documentos que den cuenta de las posiciones de las partes, junto con los anexos de respaldo y los documentos de contestación (si así lo acuerdan las partes), se determinarán de acuerdo con el procedimiento establecido en las Especificaciones y/o los Procedimientos Operativos de DBs, y/o según lo acordado en la conferencia procesal. También debiera discutirse el tiempo estimado para que las partes presenten sus respectivas posiciones y para que el DB formule preguntas, de modo que se pueda establecer el tiempo aproximado requerido para llevar a cabo la audiencia. La mayoría de las audiencias del DB se pueden programar para que se realicen en un solo día.

			Las audiencias generalmente se llevan a cabo en la siguiente reunión ordinaria del DB, a menos que el asunto sea urgente, en cuyo caso la audiencia debiera programarse antes (según lo acordado por las partes). Es probable que disputas grandes o complejas impliquen audiencias más largas que el tiempo disponible para celebrar una reunión regular del DB y deberán programarse mediante una reunión separada del DB.

			Es una buena práctica que el DB solicite a las partes preparar conjuntamente una Declaración de la Disputa, que contenga un resumen de sus respectivas reclamaciones y defensas, antes de la presentación de los documentos que den cuenta de sus posiciones. Si las partes no pueden ponerse de acuerdo sobre la Declaración de Disputa, el DB debiera asistirlas y/o dar instrucciones al respecto.

			Los Dispute Boards debieran tener en consideración que muchos contratos disponen de plazos breves y estrictos para emitir decisiones o recomendaciones. El incumplimiento de estos plazos puede hacer que la decisión sea nula y no produzca efectos, exponiendo potencialmente a los miembros del DB a responsabilidades por los costos del proceso. En los casos en que se apliquen tales plazos, solo será posible una prórroga con el acuerdo de ambas partes y todos los miembros del DB.

			Documentos que dan Cuenta de las Posiciones de las Partes

			Antes de la audiencia, cada parte debiera preparar y presentar al DB y a la otra parte su pretensión legal, el material fáctico y los anexos que fundamenten su posición.

			Los documentos de posición debieran resumir de manera concisa la posición de la parte, explicar la información fáctica relevante y proporcionar una justificación contractual para la posición. Es importante que las presentaciones de las partes incluyan todos los fundamentos de hecho y de derecho que la parte pretende presentar durante la audiencia, de manera que la otra parte tenga la oportunidad de presentar un documento de contestación considerado.

			Se pueden incluir ayudas visuales y gráficos, declaraciones de evidencia y (en algunos casos) informes de peritos en los anexos, pero se desaconseja presentar documentos voluminosos. También es beneficioso que cada parte aborde los argumentos presentados por la otra parte y explique por qué cree que no se debe aceptar la posición contraria.

			Documentos de Contestación que dan Cuenta de la Posición de la Otra Parte

			Sujeto a los términos del contrato y/o del Acuerdo DB, si las partes y el DB han acordado la presentación de documentos de contestación, debiera establecerse un plazo adecuado en el cronograma para la presentación de dichos documentos (a veces llamados “contestaciones”).

			Para muchas disputas, es más rápido y útil producir tres documentos de posición en secuencia, en lugar de que las partes hagan intercambios simultáneos de sus documentos de posición iniciales y/o sus documentos de contestación. La secuencia de presentaciones en estos casos sería:

			
					Documento de posición del demandante

					Documento de contestación del demandado, incluidas demandas reconvencionales (si las hubiere)

					Réplica adicional del demandante y contestación a las demandas reconvencionales (si corresponde)

			

			Al determinar el procedimiento a seguir, el DB debe velar por el respeto del derecho de ambas partes a la igualdad de oportunidades para ser escuchadas (debido proceso o equidad procesal).

			Paquete Conjunto de Documentos

			Debiera alentarse a las partes a que preparen conjuntamente un paquete de documentos. Hacerlo facilita la preparación de los documentos de posición y la revisión y comprensión de los mismos por parte del DB, además de minimizar la confusión y la ineficiencia durante la audiencia. En algunos Procedimientos Operativos de DBs, este paquete conjunto se denomina Documento de Referencia Común (DRC).

			El paquete conjunto debiera incluir todos los documentos que cualquiera de las partes pretenda utilizar para respaldar su posición. Por lo general, el demandante compila, en orden cronológico, los documentos en los que pretende fundarse y luego envía la compilación al demandado, quien luego agrega, en orden cronológico, cualquier otro documento en el que pretende basarse.

			Los documentos inadvertidamente omitidos en el paquete conjunto, o que se produzcan después de su preparación, pueden agregarse más tarde o incluirse en los respectivos documentos que dan cuenta de las posiciones de las partes. No debiera haber desacuerdo en relación a qué documentos se incorporarán en el paquete conjunto — cualquier documento que cualquiera de las partes desee incorporar, se incluirá. Sin embargo, los documentos irrelevantes o marginalmente relevantes debieran excluirse. Los documentos voluminosos, como las condiciones y especificaciones del contrato, debieran presentarse en tomos separados.

			Informes de Peritos, Declaraciones del Personal del Proyecto

			Generalmente se adjuntan a los documentos de posición de las partes, informes preparados por peritos independientes contratados por las partes o declaraciones escritas del personal del proyecto.

			Si ambas partes han contratado peritos para abordar el asunto en disputa, es útil que el DB solicite a dichos peritos la preparación de un informe conjunto para la audiencia. El informe conjunto de los peritos debiera identificar claramente los temas respecto de los cuales los peritos tienen acuerdos y desacuerdos. En el caso de los temas en desacuerdo, el informe conjunto debiera indicar los motivos del desacuerdo. Este procedimiento permitirá que el DB y las partes se concentren en los temas clave de la audiencia.

			Las partes a veces preparan declaraciones del personal del proyecto para respaldar los hechos afirmados en sus documentos de posición. Estas declaraciones a veces se denominan “declaraciones juradas”, “declaraciones legales” o “deposiciones”, aunque el proceso del DB no es un procedimiento legal formal. Independientemente de cómo se denominen las declaraciones, debieran simplemente ser tratadas como una pieza adicional de información documental a ser considerada por el DB.

			En la audiencia, los miembros del DB pueden hacer preguntas a los respectivos peritos o testigos de hecho presentados por las partes, pero no habrá oportunidad de examinar su valor probatorio mediante un contrainterrogatorio, como en un tribunal ordinario o arbitral (ver Capítulo 16).

		

	
		
			Capítulo 16

			Procedimientos de las Audiencias Ubicación, Participantes

			Por lo general, las audiencias se llevan a cabo en un lugar mutuamente aceptable que cuente con las instalaciones necesarias y acceso a información adicional que pueda ser requerida durante la misma. Generalmente se prefiere el sitio del proyecto o sus alrededores porque muchos de los participantes y los registros necesarios están fácilmente disponibles.

			Una audiencia típica requiere de una sala de conferencias lo suficientemente grande como para acomodar convenientemente entre 10 a 20 personas, incluidos los miembros del DB, los representantes de las partes y otros asistentes. Debieran estar disponibles equipos electrónicos y de otro tipo para las presentaciones. Se pueden proporcionar pizarras o papelógrafos para facilitar las presentaciones. Debe haber espacio disponible en las paredes para colgar dibujos o gráficos.

			La participación en la audiencia debiera limitarse a los ejecutivos principales de cada una de las partes contratantes, el personal del proyecto involucrado en cualquier negociación previa y aquellos con conocimiento de primera mano acerca de los hechos de la disputa. También debieran asistir los administradores de contratos con funciones en la gestión del proyecto — por ejemplo, una persona que se desempeñe como Ingeniero bajo un contrato FIDIC.

			Los Procedimientos Operativos de DBs por lo general requerirán que las partes informen al DB y a la otra parte de sus asistentes y sus roles antes de la fecha de la o las audiencias. Si alguno de los asistentes propuestos es impugnado por cualquiera de las partes, el DB, de acuerdo con el procedimiento convenido, determinará quién participará en la audiencia, así como quién podrá asistir en calidad de observador. El DB también podrá solicitar la asistencia del personal clave cuando dichas personas tengan conocimientos que ayuden al DB en sus deliberaciones. Aunque la asistencia de abogados a las audiencias del DB es generalmente innecesaria, algunos Procedimientos Operativos de DBs permiten su participación en audiencias o, alternativamente, disponen su asistencia, posiblemente solo como observadores. Para disputas más complejas, particularmente aquellas que involucren cuestiones de responsabilidad e interpretación contractual, la asistencia de los representantes legales de las partes generalmente será de ayuda para el DB. Algunas Reglas/Procedimientos Operativos de DBs facultan a éstos para excluir a los asistentes que no sean partes; sin embargo, tales facultades de exclusión debieran usarse con moderación y discreción.

			La Audiencia

			Antes de la fecha de la o las audiencias, el Presidente del DB debe preparar y transmitir a las partes una agenda, estableciendo la secuencia de pasos a seguir en el proceso, con una explicación de cómo se llevará a cabo la audiencia.

			Es usual que el Presidente del DB realice una conferencia telefónica o reunión previa a la audiencia con los representantes de las partes para revisar la logística de la audiencia y abordar cualquier asunto atingente. El propósito de esta reunión previa debiera ser preparar la audiencia para que sea procesalmente justa y eficiente.

			La forma de conducir las audiencias del DB debe fomentar la franqueza, apertura y divulgación completa de toda información pertinente relacionada con la disputa. Los miembros del DB debieran hacer preguntas siempre que sea necesario para obtener todos los hechos y asegurarse de que entienden completamente las respectivas posiciones de las partes, los hechos del caso y las afirmaciones de las partes con respecto a sus derechos, tal como se expone en sus presentaciones escritas.

			El DB también debiera permitir las preguntas de las partes en la medida en que ello ayude a poner todos los hechos “sobre la mesa”. Esto generalmente se maneja mediante una solicitud al Presidente, quien decidirá si se aborda la pregunta y cómo hacerlo.

			Las presentaciones en la audiencia pueden incluir un resumen de los documentos que exponen las posiciones de las partes, la discusión y explicación de la información de respaldo y la presentación de ayudas visuales y evidencia demostrativa. Estos materiales de presentación debieran enviarse antes de la audiencia para evitar “sorpresas” durante la misma o disputas sobre lo que se presenta. Debe haber tiempo suficiente para garantizar que cada parte tenga la oportunidad de ser escuchada completamente y para que el DB pueda comprender satisfactoriamente la posición de cada parte, los argumentos de respaldo y los hechos de la disputa.

			Por lo general, la audiencia sigue una secuencia acordada: el demandante hace su presentación primero, seguido por la presentación del demandado. La siguiente etapa consiste en preguntas de los miembros del DB, seguidas de reconvenciones de cada parte. También se puede permitir que las partes hagan un resumen final oral al final de la audiencia. El DB debe tener la convicción de que toda la información relevante ha sido presentada para su consideración.

			Es importante destacar que la audiencia del DB no es un proceso judicial — no se toma juramento, no se observan las reglas legales de prueba y no se permite el contrainterrogatorio de testigos o interrogatorio directo entre las partes, excepto a discreción del DB. Puede haber ocasiones en las que sea apropiado que el DB permita que una parte plantee una pregunta para que la otra la responda, previa solicitud de permiso para hacerlo. Además, comúnmente se permite una discusión conjunta, dirigida por el DB, como una forma útil de determinar eficientemente los hechos o las opiniones de peritos.

			Algunas veces, una parte presentará información en la audiencia por primera vez, ya sea como táctica de sorpresa o debido a que la información ha sido previamente descuidada. Aunque se debiera desalentar esta conducta, si se ha desarrollado información adicional o si ésta sale a la luz después de la presentación de los documentos de posición, el DB debiera permitir la inclusión de la misma. A la otra parte se le debiera dar tiempo suficiente para considerar esta información y responder. Esto puede causar el aplazamiento de la audiencia, con la consiguiente demora y costos adicionales. En todas estas situaciones, la regla que rige es que ambas partes deben recibir un trato justo y equitativo.

			Si fuese evidente durante la audiencia que cualquiera de las partes no ha abordado un hecho importante de la disputa o una disposición clave de los documentos del contrato, el DB debiera preguntar a ambas partes sus posiciones sobre este asunto. Si esta situación se descubre después de la audiencia, se debiera pedir a ambas partes que aborden el problema por escrito.

			De manera similar, si al final de la audiencia el DB cree que se requiere de documentación adicional u otra información para comprender los asuntos, podrá solicitar que las partes presenten dicha información.

			En este caso, la audiencia se deja abierta hasta que se reciba el material adicional. Por lo general, no es necesario volver a convocar a la audiencia; sin embargo, es una posibilidad que depende de varios factores: la naturaleza del material adicional recibido, el tiempo disponible restante dentro de los plazos aplicables para la decisión o recomendación del DB, y la percepción del DB de la necesidad de dicha información adicional.

			Cuando una de las Partes se Niega a Asistir

			Si una de las partes se niega a asistir a una audiencia, el DB deberá decidir si procede en ausencia de dicha parte, si la pospone o cancela por completo.

			Algunas Reglas/Procedimientos Operativos de los DBs establecen que la audiencia puede continuar incluso si una de las partes no se presenta. Uno de los factores a considerar es si la parte que se niega a asistir tiene una razón válida para no hacerlo, como la necesidad de tiempo adicional para preparar su caso. El DB también debe considerar si la parte no está dispuesta a participar por razones dirigidas a obstruir el proceso del DB.

			En cualquier caso, el DB tiene la obligación contractual en virtud del Acuerdo de DB de proporcionar un foro para conocer de las disputas. A veces, el contrato impide que la parte que refiere el asunto al DB intente medidas de resolución de conflictos, a menos que se haya seguido estrictamente el proceso de resolución de disputas. Si este fuera el caso, el DB debe proceder con la audiencia a pesar de la inasistencia de una de las partes. El DB emitirá sus conclusiones fundado en los hechos que la parte asistente haya puesto a su disposición, así como cualquier documentación previa a la audiencia presentada por la parte ausente.

			Al realizar una audiencia sin la presencia de una de las partes, el DB debiera tomar medidas para garantizar que se salvaguarde el derecho de la parte ausente a la equidad procesal.

			El DB debiera esforzarse en forma persistente por asegurar que la parte ha sido informada de la hora y lugar de la audiencia. El DB debiera intentar comunicarse con la parte ausente al comienzo de la audiencia para determinar el motivo de su inasistencia. El DB también debiera limitar la presentación de nuevas pruebas o argumentos de la parte asistente solo a cuestiones esenciales y brindar a la parte ausente la oportunidad de responder después de la audiencia.

			Es importante que el DB haga preguntas inquisitivas en relación a afirmaciones fácticas clave presentadas por la parte asistente, que pueden parecer carentes de fundamento probatorio. En todo caso, el DB no debiera intentar abogar por la parte ausente. En algunos casos, se recomienda que la audiencia sea transcrita y entregar dicha transcripción a la parte ausente después de la misma.

		

	
		
			Capítulo 17

			Recomendaciones y Decisiones

			El DB debe publicar sus conclusiones mediante un Informe, las que pueden consistir en una recomendación no vinculante, una decisión vinculante o una decisión temporal vinculante. Esta última es una decisión vinculante para las partes, salvo que sea impugnada por una de ellas dentro de un plazo determinado.

			Deliberaciones del DB después de la Audiencia

			Las disposiciones de resolución de conflictos contenidas en los documentos del contrato o en los Procedimientos Operativos de DBs generalmente incluirán un plazo dentro del cual se espera que el DB emita sus conclusiones. De no ser así, las partes deberán acordar un plazo. Si el plazo no es suficiente para preparar el Informe del DB, en atención a la disponibilidad de sus miembros o la complejidad de la disputa, el DB debiera solicitar por escrito a las partes la extensión del plazo. En la mayoría de los casos, el DB no puede extender ningún plazo estipulado contractualmente sin el consentimiento de ambas partes. Es importante que los Dispute Boards se adhieran a estos plazos, dado que el objetivo del proceso es promover una resolución de disputas eficiente y rentable.

			Una vez concluida la audiencia, el DB se reunirá en privado para discutir la información y presentaciones de las partes. Si los tres miembros del DB tienen conclusiones similares de manera general, el esfuerzo principal se dirigirá a redactar el Informe. De lo contrario, es posible que se necesiten una o más sesiones entre los miembros para conciliar las diferencias. Las deliberaciones debieran concluir tan pronto como sea posible. Se debe ser cuidadoso con el objeto garantizar la privacidad y confidencialidad.

			Los objetivos de las deliberaciones previas a la emisión del Informe del DB, incluyen:

			
					Comprender y analizar los méritos de las posiciones de las partes.

					Alcanzar un acuerdo sobre la aplicabilidad e interpretación de los requerimientos contractuales relevantes.

					Identificar y determinar los hechos relevantes.

					Acordar las conclusiones del DB con respecto a las cuestiones y preguntas planteadas por las partes.

					Redactar el Informe del DB para que las conclusiones y el análisis orazonamiento que fundamenta la conclusión, sean sencillos, fáciles de entender y respondan a las presentaciones realizadas por las partes.

			

			Inmediatamente después de la audiencia, si el tiempo lo permite y los miembros del DB están disponibles, es útil llevar a cabo discusiones iniciales y preparar un resumen del Informe del DB.

			Más tarde, los borradores del Informe pueden ser intercambiados entre sus miembros hasta llegar a un acuerdo completo. El Presidente del DB, por lo general, lidera la organización del Informe y vigila que sea terminado a tiempo. Para disputas complejas con muchos temas que abordar, el trabajo de redacción a menudo se dividirá entre los miembros del DB.

			Si, durante las deliberaciones, surge la necesidad de información adicional, tales como, copias de documentos que no están en posesión del DB, se podrá solicitar dicha información a cualquiera de las partes. La información adicional debe ser proporcionada tanto a la otra parte como al DB. El DB debe entonces considerar cualquier información adicional entregada, y ambas partes tendrán la oportunidad de hacer comentarios.

			Informe del DB

			Las conclusiones, análisis y recomendaciones o decisiones del DB que conforman el Informe del DB deben fundarse en la información presentada y las presentaciones hechas por las partes, de conformidad con las disposiciones pertinentes del contrato, y con debido respeto a las leyes y reglamentos aplicables.

			Es importante que los miembros del DB consideren minuciosamente todas las disposiciones aplicables del contrato al preparar el Informe. Dependiendo de los hechos y las circunstancias de la disputa, es posible que el DB también deba considerar códigos, prácticas y estándares de la industria, opiniones de expertos y presentaciones legales.

			Al igual que con la obligación del DB de mantener sus conclusiones dentro de los límites de los documentos del contrato, el DB debe limitar sus recomendaciones y decisiones a los temas disputados, ya que no tiene jurisdicción para determinar otros temas.

			Las partes pueden plantear preguntas al DB en sus documentos de posición. Respuestas bien pensadas a tales preguntas pueden ser críticas para la resolución de la disputa. El DB debe responder estas preguntas en la medida de lo razonable y necesario.

			A menudo, es útil incluir en el Informe una cronología de los eventos y un resumen de las posiciones de ambas partes, incluidas las referencias a las secciones relevantes del contrato citadas por las partes como fundamento de sus respectivas posiciones.

			Es fundamental que los Dispute Boards no recomienden compromisos entre las partes, ni tomen decisiones de acuerdo con lo que ellos creen que sería aceptable o justo para ambas partes. Las nociones individuales de “justicia” o “equidad” no tienen cabida en el proceso del DB. Sus conclusiones deben ser coherentes con los hechos y circunstancias presentadas, los documentos del contrato y las leyes y reglamentos aplicables. Al redactar el Informe, el DB debe explicar el razonamiento que fundamenta sus descubrimientos y conclusiones sobre cada tema. Esto se logra mejor si se demuestra se han tomado en consideración todos los puntos significativos planteados en los documentos de posición de las partes y durante la audiencia.

			Debieran resumirse y abordarse todos los puntos importantes relativos a las posiciones de cada una de las partes.

			El razonamiento del DB debe explicarse completamente en una secuencia clara y lógica para que ambas partes puedan entender y aceptar el resultado. El DB no debiera desacreditar la posición o presentación de ninguna de las partes. Ese enfoque no solo puede ser inútil para resolver la disputa, sino que puede generar dudas sobre la falta de imparcialidad.

			El Informe del DB no debe ser extremadamente breve, con poca explicación, ni largo y detallado, con páginas de material poco relevante para los asuntos disputados. El Informe debiera ser conciso y directo, pero lo suficientemente detallado para que los representantes de cualquiera de las partes comprendan adecuadamente el razonamiento que respalda las recomendaciones o decisiones del DB. El Informe debe ser profesional, objetivo e impersonal.

			Decisiones Minoritarias

			El objetivo de un DB debiera ser siempre la emisión de un Informe unánime. Al revisar y explorar minuciosamente las perspectivas de los demás y mediante un compromiso razonable, los miembros del DB casi siempre pueden llegar a la unanimidad y preparar un Informe aceptable para sus tres miembros.

			Al publicar un Informe, se debieran desalentar las opiniones disidentes y proporcionarlas solo cuando el miembro disidente del DB esté fuertemente en desacuerdo con la opinión de la mayoría. Es poco probable que una opinión disidente ayude a las partes a resolver su disputa.

			Sin embargo, si a pesar de los mejores esfuerzos del DB, éste no puede llegar a una conclusión unánime, el miembro disidente debiera preparar una conclusión minoritaria debidamente justificada. Esta opinión minoritaria se incluye luego en el Informe del DB junto con la opinión mayoritaria. No se debiera revelar la identidad del miembro disidente. Por el contrario, los tres miembros del DB deben firmar el Informe, con la conclusión minoritaria establecida como una sección separada e identificada.

			Aclaraciones y Consideraciones Adicionales

			Si el Informe del DB contiene un error administrativo, un error u omisión accidental; un error de cálculo material de las cifras; un error material en la descripción de cualquier persona, asunto o cosa; o un defecto de forma, el DB debe corregir la decisión si así lo solicita una de las partes. A continuación, se debe dar a la otra parte la oportunidad de responder a la solicitud.

			Ocasionalmente, una parte puede solicitar la corrección de lo que considera un error administrativo, pero, de hecho, no es más que un intento de reabrir la disputa. En tales circunstancias, el DB debe negarse a participar en cualquier reconsideración de sus conclusiones.

		

	
		
			Capítulo 18

			Implementación de las Conclusiones de los Dispute Boards

			Se puede solicitar a un DB la emisión de una opinión consultiva, una recomendación no vinculante o una decisión vinculante. Este capítulo analiza cada una de estas opciones, la forma en que pueden ser utilizadas de mejor manera por las partes y la aplicación de las conclusiones del DB.

			Opiniones Consultivas

			El concepto de un DB que entrega a las partes una opinión consultiva se incluye en muchas especificaciones de DBs como un medio para invocar su participación en la prevención de disputas. Incluso, aún cuando no esté expresamente previsto en las Especificaciones de DBs, es habitual que las partes soliciten al DB la emisión de una opinión consultiva sobre un problema o posible disputa. Esta opción para abordar la pregunta en cuestión es más rápida y menos costosa que proceder con una audiencia para obtener una recomendación o decisión del DB.

			Las opiniones consultivas son adecuadas para situaciones en las que parece haber un obstáculo que impide la negociación de las partes sobre un tema disputado, como la interpretación de un término del contrato en particular o una disposición de las especificaciones.

			Tales opiniones consultivas, que expresan las opiniones preliminares del DB, a menudo facilitan la resolución del problema sin asistencia adicional del DB. Sin embargo, las opiniones consultivas son de poca utilidad para resolver algunos reclamos. Si el problema no se resuelve mediante negociación y se refiere a una audiencia del DB, es importante comprender que las partes no estarán obligadas por sus presentaciones o posiciones anteriores, y que el DB no está obligado por las opiniones preliminares que pueda haber expresado

			Usualmente las partes solicitarán la emisión escrita de una opinión consultiva, con razones que la justifiquen, de modo que la opinión pueda ser utilizada por una o ambas partes para facilitar su resolución por parte de los ejecutivos principales con mayor rango. O bien, la opinión puede agregarse a los registros del proyecto como justificación de la resolución alcanzada. En algunas circunstancias limitadas, puede ser apropiado que el DB simplemente emita una opinión consultiva de manera oral, pero el DB debiera tener en consideración que dicha opinión oral puede malinterpretarse o ignorarse fácilmente.

			Recomendaciones No Vinculantes

			En los Estados Unidos y algunos otros países, las recomendaciones no vinculantes son las más utilizadas. Es común que inicialmente solo se solicite a los Dispute Boards que aborden cuestiones de fondo o de responsabilidad. Posteriormente, si la disputa sigue sin resolverse, las partes pueden solicitar al DB que sugiera pautas para resolver los asuntos relativos a montos, en lugar de conocer toda la disputa. Dispute Boards puede sugerir esta opción si creen que ésta puede ahorrar costos y tiempo a las partes.

			Con esta opción, normalmente se requiere que las partes acepten o rechacen la recomendación dentro de un plazo definido. Algunos contratos requieren que la parte que rechaza la recomendación exponga sus razones, con el objetivo de constituir un fundamento para negociaciones posteriores. Adicionalmente, si no se rechaza una recomendación dentro de un plazo determinado, se considerará que se acepta. La investigación de la DRBF indica que incluso en esos casos de rechazo, las partes a menudo utilizaron la Recomendación del DB en la negociación y resolución de la disputa sin procedimientos adicionales.

			En la práctica de los Estados Unidos, una consideración importante dentro de las especificaciones de los DBs es si la Recomendación del DB, a pesar de no ser vinculante, debiera ser admisible como prueba y considerada por un tribunal posterior, en caso de que las partes procedan a la resolución vinculante de conflictos mediante arbitraje o litigio judicial.

			Los partidarios de la admisibilidad creen que es probable que cualquier tribunal subsiguiente otorgue un peso significativo a las conclusiones de un DB integrado por personas seleccionadas por las partes y que tengan un contacto continuo con el proyecto. Los miembros del DB tendrían un conocimiento detallado de los hechos, experiencia relevante y mayor pericia en el objeto de la disputa que los miembros del tribunal. El argumento adicional para la admisibilidad es que las recomendaciones del DB tendrán más “dientes”, es decir, serán tomadas más seriamente por las partes (lo que posiblemente lleve a un acuerdo), considerando que es altamente probable que la Recomendación del DB influya en un procedimiento vinculante posterior.

			El argumento en contra de la admisibilidad es el posible cambio del carácter del proceso de resolución de disputas del DB, lo que resultará en una mayor formalidad, endurecimiento de las posiciones y disminución de la atmósfera de cooperación, todo lo cual afectará negativamente la relación futura de las partes.

			Los partidarios de la no admisibilidad argumentan que el propósito fundamental del proceso de DBs es asistir a las partes en la prevención y resolución de disputas a nivel de proyecto. Lo que pueda suceder en una etapa posterior, fuera del proyecto, no debiera influir en la recomendación o decisión del DB y viceversa. El fundamento de este punto de vista consiste en que la decisión de un tribunal posterior bien puede adoptarse con el beneficio de la prueba documental de ambas partes y sobre la base de pruebas diferentes y más amplias que las que se encuentran a disposición del DB durante su proceso.

			En este debate en curso, la DRBF apoya y recomienda la admisibilidad en contra posición a la no admisibilidad dentro del marco de mejores prácticas. La mayoría de los usuarios de los DBs (tanto contratistas como propietarios) también apoyan la admisibilidad.

			Decisiones Temporales Vinculantes

			Muchos contratos y especificaciones de los DBs establecen que una Decisión del DB será vinculante y exigible a menos que, o hasta que, una autoridad superior la modifique o anule, como un laudo arbitral o una sentencia judicial.

			Este enfoque es más común en la práctica internacional que en los Estados Unidos y se usa particularmente con los contratos FIDIC (ver Capítulo 9). Esto significa que una Decisión de un DB con una resolución en favor de una de las partes debe ser implementada inmediatamente por la otra parte. Si un tribunal arbitral u ordinario anula posteriormente la resolución, el monto pagado deberá ser reembolsado. La ejecución e implementación de decisiones provisionales vinculantes a veces resulta problemática en la práctica, lo que se analiza más adelante.

			Decisiones Definitivas y Vinculantes

			Relativamente pocas especificaciones de los DBs establecen que una decisión del DB será definitiva y vinculante y no estará sujeta a la interposición de recursos ante una autoridad superior. Más comúnmente, las especificaciones de DBs establecen que una decisión del DB será definitiva y vinculante solo si no se objeta o apela ante un tribunal arbitral u ordinario dentro de un plazo determinado (relativamente corto).

			En algunas jurisdicciones, una decisión final y vinculante de un DB tendrá la misma fuerza y efectos que un laudo arbitral. Sin embargo, es más frecuente que una decisión definitiva y vinculante de un DB deba ser convertida a un laudo arbitral si va a estar sujeta a procedimientos judiciales de ejecución.

			Muchos países, incluido los Estados Unidos, han celebrado tratados multilaterales (por ejemplo, la Convención de Nueva York) que regulan la ejecución de laudos arbitrales extranjeros. Sin embargo, la DRBF no tiene conocimiento de ninguna jurisdicción que haya promulgado leyes que rijan específicamente a los Dispute Boards. Hasta ahora, los procedimientos y decisiones de DBs han sido únicamente objeto de la ley contractual privada de la jurisdicción legal vigente.

			Ejecución en Diversas Jurisdicciones Legales

			Es difícil categorizar los enfoques para la ejecución de las decisiones de DBs en diferentes jurisdicciones legales, por dos razones. En primer lugar, hay pocos casos informados de intentos de hacer valer las decisiones y, en segundo lugar, las leyes de las jurisdicciones legales varían según la forma de tratar la ejecución.

			Todo intento de ejecución será específico para el caso y jurisdicción en particular, y debe ser guiado por un asesor legal experimentado en dicha jurisdicción. Sin embargo, anecdoticamente, parece que las decisiones finales y vinculantes generalmente son ejecutadas relativamente rápido en muchas jurisdicciones, y existe una tendencia creciente del enfoque “pague ahora, arbitre después” para la ejecución de decisiones temporales vinculantes.

			Los factores que en la mayoría de las jurisdicciones influyen en las apelaciones intentadas en contra de la ejecución de decisiones de DBs, son:

			
					Si los derechos procesales de la parte insatisfecha fueron adecuadamente protegidos durante el proceso del DB.

					Si la decisión en sí es racional y no es contraria al contrato, los hechos o la ley aplicable.

					Si la decisión es inconsistente con la política pública del país en cuestión.

			

			Hay tres situaciones en las que no es probable que se ejecute una decisión de un DB:

			
					La decisión se fundamenta principalmente en factores subjetivos, como la justicia y la equidad, más que en los hechos y la ley aplicable.

					No hay suficiente razonamiento o explicación de cómo se llegó a la decisión, o no parece haber más que un compromiso arbitrario entre las respectivas partes.

					El proceso de audiencia se llevó a cabo de manera procesalmente injusta.

			

		

	
		
			Capítulo 19

			Revisión, Terminación o Renovación del DB

			La mayoría de los Dispute Boards se constituyen al inicio de un proyecto y su mandato se mantiene hasta su término. Como resultado, la vida de un DB a menudo se extiende por varios años, durante los cuales pueden ocurrir eventos que resulten en la renuncia de un miembro del DB o la solicitud de una de las partes para remover a uno de sus miembros o al DB completo. Las razones históricas de tales revocaciones o renuncias incluyen:

			
					Que una o ambas partes no estén satisfechas con el desempeño del DB, sus conclusiones u otros aspectos de su trabajo.

					El conflicto de interés, parcialidad aparente u otro comportamiento poco ético de un miembro del DB.

					La falta de disponibilidad continua de un miembro del DB, generalmente debido a otros compromisos laborales, problemas de salud o incluso la muerte.

					Un miembro de un DB que ya no desea continuar prestando dichos servicios por motivos personales o profesionales.

			

			Factores a Considerar en la Remoción o Renuncia

			Una decisión sobre la revocación o renuncia suele ser difícil para el DB, y el resultado puede ser controvertido y perjudicial para el proceso del DB. Se deben considerar varios factores, incluidos los que se analizan a continuación, al decidir si poner término al mandato, renunciar y/o renovar un DB.

			Si un miembro del DB es revocado o renuncia, la pérdida puede ser significativa, particularmente si ocurre en una etapa clave del proyecto. El proyecto pierde el valioso conocimiento y experiencia adquirida por el miembro en relación al proyecto, el contrato, los eventos ocurridos y las personas involucradas.

			Asimismo, si una de las partes designó al miembro en cuestión, la parte puede sentir que de alguna forma la pérdida lo perjudicará. Como resultado, tanto las partes como el DB debieran evitar la pérdida prematura de un miembro, siempre que ello sea posible.

			Es fundamental para el éxito de un DB que cada uno de sus miembros establezca una relación de confianza con las partes. Si una de las partes pierde la confianza en un miembro, la capacidad del DB para realizar sus funciones en el proyecto puede verse seriamente afectada. La efectividad del DB para evitar y resolver disputas entre las partes se ve disminuida si existe desconfianza. La confianza en el DB se encuentra en el corazón de un proceso exitoso. En la mayoría de los casos, la necesidad de que el DB mantenga una buena relación con las partes prevalecerá sobre todas las demás consideraciones cuando se deban tomar decisiones sobre la revocación y renuncia.

			Por otro lado, el DB debiera estar al tanto de que es posible que una de las partes no actúe de buena fe al buscar la revocación del DB o la renuncia de uno de sus miembros. Más bien, esa parte puede estar intentando jugar con el sistema al cambiar la composición del DB para obtener resultados más favorables, particularmente cuando las decisiones del DB la afecten adversamente y puedan ser admisibles en procedimientos judiciales posteriores (ver Capítulo 18). Si aparece dicha conducta en las partes, puede ser necesario que el Presidente del DB u otro de sus miembros asesore a los ejecutivos principales de las partes contratantes (externos al proyecto) para recuperar la cooperación continua de las partes en el proceso.

			¿Revocación o Renuncia?

			Si una parte no está conforme con un miembro del DB o con éste en su totalidad, primero debiera consultar el Acuerdo de DB para determinar las posibles acciones. Dicho Acuerdo generalmente incluirá disposiciones que rigen la terminación, renuncia y reelección de los miembros del DB.

			Algunos Acuerdos de DB permiten que una de las partes ponga término unilateralmente a la designación de un miembro del DB. Sin embargo, la revocación unilateral da lugar a varias dificultades y la DRBF no la considera como una buena práctica.

			La mayoría de los Acuerdos de DB generalmente estipulan que los miembros del DB individualmente considerados (o el DB en su totalidad) pueden ser removidos solo por acuerdo de ambas partes contratantes. Como resultado, si una de las partes quiere remover a un miembro del DB, debe primero intentar llegar a un acuerdo sobre la remoción de dicho miembro con la otra parte y luego solicitar conjuntamente la renuncia del miembro.

			Las partes debieran referir el asunto al Presidente del DB (o al DB como entidad), particularmente si la impugnación se fundamenta en supuestas irregularidades o violaciones éticas por parte del miembro del DB. En los casos en que ambas partes acuerden que el miembro del DB debiera renunciar, no será necesario el consentimiento del DB o de su Presidente.

			El DB siempre debe ser sensible a cualquier apariencia de parcialidad o impropiedad en sus tratos con las partes y a cualquier desilusión obvia de una de las partes con el DB o con uno de sus miembros. Si el DB detecta un problema o la disconformidad de una de las partes, debiera ser proactivo y plantear el problema a las partes.

			Si una de las partes duda sobre la parcialidad o la conducta del DB o de uno de sus miembros, todos los miembros del DB debieran tratar el asunto seriamente. El DB debiera tener conversaciones sinceras con las partes y tratar de resolver el asunto. Las conversaciones unilaterales están permitidas en estas circunstancias, y el resultado de ellas debiera ser compartido con todas las partes.

			Reemplazo de los Miembros del DB

			Las dificultades relacionadas con la remoción y reemplazo de los miembros del DB resaltan la importancia de elegir inicialmente a miembros del DB adecuadamente cualificados, independientes, imparciales y éticos (ver Capítulo 12). Es mucho mejor que las partes consideren correctamente primero los requisitos del proyecto y luego investiguen las cualificaciones, experiencia y disponibilidad de los miembros propuestos. Este enfoque también es mucho mejor que aceptar automáticamente a un miembro del DB nominado y luego tener que lidiar con los problemas de la remoción y encontrar a un reemplazante adecuado.

			Si un miembro del DB es removido o renuncia por cualquier motivo, el Acuerdo de DB generalmente incluirá disposiciones que permitan que dicho miembro sea reemplazado. Estas disposiciones incluirán la re-designación por parte del contratista o propietario si uno de sus nominados es el que ha renunciado o ha sido destituido, o bien, la re-designación por parte de los dos miembros restantes del DB.

			Se requiere del consentimiento de todas las partes antes de que se pueda aceptar a un miembro de reemplazo y a que ocupe el cargo en el DB. Se requerirá que el nuevo miembro celebre el Acuerdo de DB. El nuevo miembro debe revisar tanto las actas de las reuniones del DB celebradas hasta la fecha, así como cualquier decisión o recomendación emitida por el DB y, en general, los otros miembros deben ponerlo al día sobre el proyecto.

			En algunas circunstancias, particularmente al final del proyecto, cuando ocurre una renuncia o remoción, es posible que el propietario, el contratista y los miembros restantes del DB no vean la necesidad de buscar y designar a un reemplazante. Si bien este es un asunto práctico para las partes, en la mayoría de los casos es deseable designar a un nuevo miembro del DB para ocupar el puesto vacante, de modo que el DB se mantenga completa y correctamente constituido hasta el final de su mandato.

			Terminación o Renuncia del DB

			En algunas ocasiones, una o ambas partes pueden estar disconformes o perder interés en el proceso del DB — en la medida que cancelan reuniones, no interactúan con el DB con el fin de evitar disputas, rechazan opiniones o recomendaciones del DB con respecto a disputas y/o se vuelven poco colaborativas en general.

			Incluso si no existe una fundamentación racional para tal disconformidad, la falta de confianza en el proceso del DB puede reducir su valor hasta el punto de que puede ser mejor para el proyecto que el DB completo renuncie. La necesidad de designar un DB de reemplazo es una consideración importante en este punto. No obstante, en todos estos casos, mantener la integridad y eficacia del proceso del DB debiera tener prioridad sobre las opiniones subjetivas de los miembros del DB que renuncian.

			Si se reemplaza un DB completo, ya sea por renuncia voluntaria o término del mandato acordado por las partes, el DB no debiera realizar ningún otro trabajo distinto al término de las tareas pendientes. Tales tareas incluyen recomendaciones y decisiones sobre disputas previamente referidas y respecto a las cuales se han completado las presentaciones y audiencias.

			Las recomendaciones y decisiones anteriores que hayan sido aceptadas por ambas partes no debieran ser revisadas por un nuevo DB. Sin embargo, una solicitud de las partes para que un nuevo DB vuelva a examinar disputas anteriores que sigan sin resolverse puede, en algunos casos, ayudar a resolver estos asuntos dentro del proyecto en lugar de proceder con un procedimiento judicial o arbitral.

			Renovación del DB después del Término

			La mayoría de los Acuerdos de DB disponen que cesará el funcionamiento del DB al finalizar el proyecto. Sin embargo, la definición de término del proyecto y la función del DB después del mismo pueden depender de los términos y condiciones del contrato del proyecto. Por ejemplo, los Dispute Boards FIDIC están obligados a continuar con su mandato hasta la expiración del Plazo de Notificación de Defectos, ya que aún pueden surgir disputas y problemas, como los defectos latentes, para su resolución. En estas circunstancias, mantener el mandato del DB (incluso si está suspendido) otorgará a las partes el potencial beneficio del conocimiento y experiencia del DB y permitirá que el DB asista a las partes en la resolución de cualquier disputa pendiente.

			Adicionalmente, si el proyecto está en curso (como un contrato de mantenimiento que se renueva anualmente), o si el proyecto se construye en fases (a veces durante varios años), se debiera disponer la renovación del DB cada año o al comienzo de cada fase. En estos casos, el Acuerdo de DB debiera estipular que el mandato del DB o de cualquiera de sus miembros está limitado a un plazo determinado. Esta disposición también tiene sentido para proyectos de larga duración o cuando un proyecto continúa por un período ilimitado.

		

	
		
			Glosario

			Dispute Boards Ad hoc: Un DB que se constituye únicamente a los efectos de resolver una disputa que se le remita para su resolución. Este tipo de Dispute Board suele tener un rol restringido y un período de operación limitado.

			Opinión consultiva: Una opinión motivada, que a menudo es por escrito, emitida por el DB en respuesta a una solicitud de las partes. Las opiniones consultivas no son vinculantes para las partes ni para el DB. Una opinión consultiva proporciona a las partes las opiniones preliminares del DB sobre la resolución de una cuestión antes de que se remita al DB como una controversia. 

			Miembro de Dispute Board: Ver miembro de DB.

			CDB: Abreviatura de Combined Dispute Board, tal como se utiliza en las Reglas de la CCI.

			Presidente: El miembro del DB que gestiona y coordina las actividades del DB, preside las reuniones del DB y actúa como el principal punto de contacto entrelas partes y el DB.

			Contratista: La parte (o más de una parte como consorcio) que ha celebrado un contrato con el propietario del proyecto para realizar un alcance específico de trabajo o servicios según se define en el contrato.

			DAAB: La abreviatura para Dispute Avoidance Adjudication Board, tal como se utiliza en las formas de contrato de la FIDIC.

			DAB: La abreviatura de un Dispute Adjudication Board.

			DB: La abreviatura común utilizada en este Manual de Dispute Boards de todo tipo.

			Acuerdo DB: Un acuerdo contractual entre las partes (propietario y contratista) y los miembros de DB, diferente del contrato del proyecto. Este acuerdo establece el papel, la autoridad y las obligaciones de los miembros del DB y las partes. Este acuerdo a veces se denomina Acuerdo Tripartito o Acuerdo Tripartito (TPA).

			Decisión del DB: Conclusiones del DB tras la remisión de una controversia al DB. La decisión del DB es vinculante (de forma definitiva o provisional) para las partes, a diferencia de una recomendación del DB o de una opinión consultiva. Una decisión del DB debe hacerse por escrito y exponer el análisis y el razonamiento del DB en apoyo de sus conclusiones sobre la disputa en cuestión. 

			Determinación de DB: Ver Decisión de DB.

			Reunión del DB: La reunión periódica entre el DB y las partes para revisar el estado y el progreso del trabajo, para abordar los problemas que han surgido entre las partes. Una visita al sitio a menudo se lleva a cabo junto con la reunión del DB. 

			Miembro del DB: Un miembro formalmente designado del DB, después de que él/ella haya sido nominado y acordado por las partes y haya firmado el Acuerdo DB.

			DB Nominado: Un posible miembro del DB que ha sido nominado, pero aún no ha sido nombrado formalmente y firmar el Acuerdo DB.

			Procedimientos Operativos de DB: Procedimientos que los miembros del DB y las partes han acordado seguir durante la duración del proyecto. Los procedimientos operativos de DB a menudo incluyen arreglos de reuniones, protocolos de comunicación, técnicas para evitar disputas, requisitos detallados para la realización de una audiencia de DB, función de toma de decisiones. Los procedimientos operativos del DB generalmente se abordan dentro de la especificación del DB o del acuerdo tripartito del DB.

			Recomendación del DB: Véase la Decisión del DB. Una Recomendación del DB es esencialmente lo mismo que una Decisión del DB, excepto que no es vinculante para las partes. En algunos casos, una recomendación del DB puede convertirse en una decisión vinculante del DB si no se formula una objeción en un plazo determinado.

			Informe de la DB: Un Informe de la DB es el documento emitido por el DB que establece la opinión consultiva de la DB, la Decisión del DB o la Recomendación del DB, según sea el caso. 

			Especificación del DB: La especificación del DB generalmente documenta el proceso general del DB, incluido el establecimiento del DB, la selección y el nombramiento de los miembros del DB y las responsabilidades de los miembros del DB tanto en sus funciones de prevención de disputas como de resolución de disputas. 

			Diseño-construcción (D&B): Una forma de contrato en el que el propietario contrata con una sola entidad para realizar tanto el trabajo de diseño como el de construcción de un proyecto. En algunos países, esta forma de contrato se conoce como “Diseño y construcción” o “DB” (que no debe confundirse con la abreviatura de “Dispute Board”).

			Declaración de divulgación: Declaración presentada por un nominado de DB que revela cualquier conflicto de intereses real o potencial u otra información relevante. La divulgación permite a las partes determinar si el candidato de DB cumple con los estándares necesarios de independencia e imparcialidad.

			Controversia: Una cuestión entre las partes que no se ha evitado o resuelto de manera amistosa y se remite formalmente al DB para una Decisión o Recomendación del DB. Consulte también la Declaración conjunta de disputa y la notificación de remisión. Obsérvese que en la gestión de cualquier contrato, la palabra general “controversia” es utilizada con frecuencia por las partes contratantes para describir cualquier desacuerdo o diferencia entre ellas.

			Cláusula de Resolución de Disputas: Una disposición dentro del acuerdo del proyecto que establece un proceso general de resolución de disputas, así como el papel y las funciones del DB dentro de la estructura de gobierno del proyecto.

			DRA: La abreviatura de un Asesor de Resolución de Disputas.

			DRB: La abreviatura de una Junta de Revisión de Disputas o una Junta de Resolución de Disputas.

			Empleador: Ver Propietario. Este término se utiliza en las formas de contrato de la FIDIC.

			Ingeniero: Este término se utiliza en las formas de contrato de la FIDIC. El Ingeniero es generalmente el agente del Empleador, excepto cuando se requiere para hacer una determinación independiente de un asunto en disputa.

			EPC: La abreviatura de una forma de contrato de Ingeniería, Adquisiciones y Construcción.

			Comunicación ex parte: Una comunicación (escrita u oral) entre un Miembro de DB y una de las partes, sin el conocimiento o la presencia de la otra parte. 

			Facilitación: Un proceso informal en el que el DB ayuda a las partes a resolver amistosamente un problema entre ellas facilitando la discusión, la evaluación de posiciones y / o la provisión de una opinión consultiva.

			FIDIC: El acrónimo de la Fédération Internationale des Ingénieurs- Conseils, que se traduce en inglés a la Federación Internacional de Ingenieros Consultores.

			GMP: La abreviatura de un Precio Máximo Garantizado.

			ICC: El acrónimo para Cámara de Comercio Internacional. La CCI publica las Reglas del Consejo de Controversias y las cláusulas estándar de DB para los contratos.

			IFI: El acrónimo de una Institución Financiera Internacional, que se refiere a organizaciones como bancos de desarrollo y agencias de financiamiento. IFI a menudo tienen un requisito obligatorio para la inclusión de un DB en los proyectos que financian.

			Reunión inicial del DB: La reunión inicial entre el DB y las partes para proporcionar información y detalles sobre el proyecto, explicar el papel del DB y discutir y acordar los procedimientos operativos del DB (si aún no se han especificado) y los arreglos administrativos para el DB. 

			Asunto: Un desacuerdo resuelto o una diferencia de opinión entre las partes, que a menudo surge como un reclamo por tiempo, dinero, trabajo defectuoso u otra reparación por parte de una parte.  Una cuestión es un precursor necesario para que un asunto se convierta en una disputa.

			MDB: La abreviatura de un Banco Multilateral de Desarrollo, como Banco Mundial. Véase también IFI.

			Notificación de remisión: Un documento que define la disputa que se remite a la DB y activa el procedimiento de resolución. El aviso puede ser presentado por el propietario o el contratista. Los requisitos formales de la notice generalmente se estipularán dentro de la Cláusula de Resolución de Disputas en el acuerdo del proyecto.

			Propietario: La entidad que ha celebrado un contrato con el contratista. En muchos lugares fuera de América del Norte, el propietario se conoce como el empleador o el director.

			Representante del propietario (o superintendente): Ver Ingeniero. En muchos contratos, el representante del propietarios únicamente un agente y generalmente no tiene ningún poder de decisión independiente.

			Partes: Las partes del acuerdo del proyecto, por lo general, el propietario y el contratista.

			Asociación: Un concepto de gestión de proyectos en el que el propietario, el diseñador y el contratista se reúnen regularmente durante la duración del proyecto para mejorar las comunicaciones, construir el trabajo en equipo y evitar que se desarrollen relaciones adversas.

			Parte: Una de las partes del acuerdo del proyecto, por lo general, el propietario o el contratista.

			Documentos de posición: Documentos preparados por cada parte para su presentación al DB. Los documentos de posición tienen por objeto resumir de manera concisa la posición de cada parte, explicar la información fáctica y proporcionar una justificación contractual de la posición de una parte.

			Equidad procesal: Requisito de que cada una de las partes tenga una oportunidad justa y razonable de ser escuchada, de presentar adecuadamente sus respectivos casos y de responder adecuadamente a cualquier problema o disputa que pueda surgir entre ellas.

			Asociación público-privada (PPP o P3): Una forma de entrega de proyectos para proyectos de infraestructura pública. Este tipo de proyectos son financiados total o parcialmente por entidades privadas. Estas formas de contrato son entre una entidad gubernamental y un socio privado, que puede ser una empresa privada, una empresa públicao un consorcio de entidades comerciales.

			Cuántico: La cantidad de dinero reclamada por una parte a la otra parte, de conformidad con las disposiciones pertinentes del acuerdo de proyecto.

			Solicitud de cualificaciones (RFQ): Un paso de precalificación para los candidatos de DB, en el que se pide a las personas interesadas en el nombramiento al DB para un proyecto que presenten una declaración de su interés y capacidad para desempeñar las funciones de DB.

			Visita al sitio: El segmento de una reunión regular de DB durante la cual los miembros de DB pueden inspeccionar y observar el progreso del trabajo en el sitio del proyecto, acompañados por representantes del propietario y contratista.

			Vehículo de Propósito Especial (SPV): Un término utilizado dentro de los proyectos de APP para describir la entidad legal establecida únicamente con el propósito de entregar el proyecto. El SPV celebra contratos separados tanto con la autoridad contratante del proyecto como con el contratista de diseño y construcción.

			Relación de controversia: Exposición concisa del asunto en litigio que ha sido remitida al DB para su decisión o recomendación, según lo acordado conjuntamente por las partes.

			Partes interesadas de terceros: Una parte interesada de terceros es una parte con un interés financiero o de otro tipo en un proyecto, pero no es parte del contrato entre el propietario y el contratista. 

			Acuerdo tripartito o acuerdo tripartito (TPA): véase Acuerdo DB.
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FIDIC

Los contratos FIDIC utilizan ciertos tipos de DBs, como Dispute
Boards de Adjudicacién y DBs de Prevencién y Adjudicacion,
seguin disposiciones contractuales especificas. Ver el Capitulo 9
para mayores detalles.

ICC

Las Reglas de la ICC confieren a las partes la posibilidad de elegir
entre tres subtipos de DBs — cada uno de los cuales se distingue
por el resultado de la remisién formal de una disputa. Los tres
subtipos son:

e DB de Adjudicacion (DAB, por sus siglas en inglés): emite
decisiones que deben ser cumplidas inmediatamente.

e DB de Revisién (DRB, por sus siglas en inglés): emite
recomendaciones que no son vinculantes para las partes en
forma inmediata. Sin embargo, las recomendaciones pasan a
servinculantes si ninguna de las partes las objeta en el plazo de
30 dfas.

e DB Combinado (CDB, por sus siglas en inglés) ofrece una solucion
intermedia entre un DRBy un DAB. El CDB generalmente emitird
recomendaciones. Pero también puede emitir decisiones si una de
las partes lo solicita o si el DB asf{ lo decide, fundado en los criterios
establecidos en la Reglas de la ICC.





OEBPS/image/1.jpg
Manual de
Dispute Board

Guia de Mejores
Practicas y
Procedimientos

Published by SPARK Publications





OEBPS/image/2.jpg
Estudio 2018: Los Dispute Boards
Previeneny Limitan los Conflictos

Asian Development Bank (Banco de Desarrollo de
Asia) (ADB, por sus siglas en inglés) solicité a DRBF
evaluar la efectividad de los Dispute Boards y hacer
recomendaciones para su implementaciéon en
proyectos financiados por ADB. El estudio de DRBF
abarcé mas de 230 proyectos.

Los resultados del estudio demostraron:

e Una fuerte preferencia por DBs permanentes por sobre
los DBs Ad Hoc.

e Una abrumadora preferencia (95 %) por los DBs que
adoptan procesos de prevencion disputas. Cuando se
practica la prevencion de disputas, la probabilidad de
que un asunto termine en arbitraje es muy baja (6%).

e De 337 opiniones consultivas emitidas por DBs, solo
el 7% pasé a una solicitud formal requiriendo una
recomendacion o decisién del DB.

e De 512 decisiones adoptadas por DBs, solo el 6%
fueron referidas a arbitraje y solo siete de ellas fueron
finalmente revocadas.

o El proceso de DBs tuvo una tasa de éxito de un 94%
al evitar costosos procedimientos de resolucién de
conflictos posteriores.
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Precauciones

Se recomienda a los miembros del DB leer detenidamente

el Acuerdo del DB propuesto antes de firmarlo e informar

a las partes cualquier disposicion faltante, inconsistencias

0 ambigliedades, de manera que puedan corregirlas o
aclararlas antes de su firma. Se debe prestar la misma
atencién a las Especificaciones y Reglas/Procedimientos
Operativos del DB que se propongan, para garantizar que
todos estos documentos sean consistentes y aceptables para
los miembros del DB.





