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RESUMEN

A pesar de lo beneficiosos que pueden llegar a ser el arbitraje y
la amigable composicion en Colombia, en los contratos de obra o
construccion, es necesario adoptar un mecanismo rapido y poco
costoso que permita a las partes adelantarse al surgimiento de situa-
ciones que puedan dar lugar a conflictos entre ellas. De este modo,
los dispute boards son un mecanismo interesante para cumplir con
este propodsito y para hallar la solucion adecuada a las controver-

* Finalista del Concurso para estudiantes de pregrado de la Universidad del Rosario: “Premio
German Cavelier al Mejor Ensayo”, otorgado por la Asociacion Cavelier del Derecho; Bogota,
2015.

**%  Egresada de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario de
Bogota, Colombia. Abogada Junior de la firma de abogados Baker & Mckenzie Bogota.

Univ. Estud. Bogoté4 (Colombia) N° 14: 63-72, Julio-Diciembre 2016



64

INES VERONICA LOPEZ OSPINA

I.

A proposito de los recientes escandalos en materia de contratacion en Colom-
bia, se hace necesario adoptar en el pais un método alternativo de solucion de
conflictos que permita no solo resolver los problemas que surjan durante la
ejecucion de los contratos de obra, sino que también proporcione soluciones a
los interrogantes que se susciten con anterioridad, incluso, al momento de su
celebracion; esto debido a que la practica ha demostrado que las disputas y los

sias que se presenten en esta materia. Su utilizacion permitiria evi-
tar los dafos y perjuicios que produciria un retardo en la entrega
de la obra como consecuencia de la falta de resolucion oportuna de
conflictos que surjan dentro de la misma; lo que a su vez permitira
un mayor flujo de capital en el pais, generando confianza en todos
aquellos interesados en celebrar contratos para la construccion de
obras, ya sea con el Estado o entre particulares.

Palabras clave: Medio alternativo de solucion de conflictos; con-
tratos de obra; dispute boards; Colombia.

ABSTRACT

Despite the benefits of arbitration and amicable composition in Co-
lombia, in the construction contracts, it is necessary to adopt a fast
and inexpensive mechanism that allows the parties to anticipate the
emergence of situations that may lead to conflicts between them.
Thus, the dispute boards are an interesting mechanism to fulfill this
purpose and find the best solution for disputes that arise in this ma-
tter. Implementing dispute boards would avoid damages that may
result in a delay in the delivery of the construction work, due to the
lack of a timely resolution of the disputes arising within it; which
in turn will also mean a greater flow of capital in the country, gene-
rating confidence in all those interested in construction contracts,
either with the State or between private parties.

Key words: Means of alternative dispute resolution; construction
contracts; dispute boards; Colombia.

INTRODUCCION

conflictos son inevitables en el mundo de la construccion’.

1

Charles Molineaux, Moving Towards a Construction Lex Mercatoria. Articulo basado en un
estudio entregado a la Conferencia en Arbitramento Internacional: Boston, 1996.
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El colapso del edificio Space en Medellin? o el desplome del puente pea-
tonal de la carrera 11 con 103 al norte de Bogota® son ejemplos de la falta de
planeacién y de la necesidad de conformar cuerpos colegiados especializados,
distintos a los tribunales de arbitramento o a la amigable composicion, que en
virtud de su conocimiento y experiencia en el campo de la planeacion, contra-
tacion y ejecucion de obras, logren dar una asistencia permanente a las partes
interesadas en la realizacion de las mismas, para asi ayudar a solventar las dis-
crepancias cuando estas se presenten.

Las desavenencias mas frecuentes que pueden acontecer durante la ejecu-
cion de este tipo de contrato son la demora en la entrega de la obra y los defec-
tos que puedan encontrarse con posterioridad en la misma*. Ambas resultan
igualmente graves y costosas tanto para el Estado colombiano como para los
particulares interesados en su realizacion. Tales desavenencias obedecen prin-
cipalmente a “problemas técnicos, aunque no faltan los problemas derivados
de la interpretacion de los contratos y de la ley aplicable a los mismos. Las téc-
nicas y tecnologias involucradas en los contratos de construccion son dificiles
de entender y son sujeto de cambios que en la gran mayoria de los casos dan
lugar a argumentaciones y conflictos entre las partes™.

Con el fin de que los costos de la ejecucion del contrato no aumenten de
manera significativa, se propone el siguiente tema de estudio como una opcion
de mediacion que permita hacer posible que las partes se adelanten a aquellos
inconvenientes que pueden surgir durante la ejecucion de los contratos de obra.
En ultimas, lo que estas persiguen es evitar o dismunir la aparicion de posibles
dafios y perjuicios, especialmente en los casos en que las partes enfrentadas
sostengan relaciones comerciales que deseen seguir manteniendo, como sucede

2 Medellin 1, “4si cayo El Space, un capitulo triste de la Ingenieria Nacional”, en El Tiempo;
Bogota, 23 de septiembre de 2014. Recuperado el 20 de abril de 2015 en la URL: http://www.
eltiempo.com/colombia/medellin/en-vivo-demolicion-del-space/14578595

3 Redaccion Bogota, “Se desploma puente al Norte de Bogota”, en El Espectador; Bogota, 1° de
febrero de 2015. Recuperado el 20 de abril de 2015 en la URL: http://www.elespectador.com/
noticias/bogota/se-desploma-puente-al-norte-de-bogota-articulo-541393

4 Hernandez Garcia, Roberto, “Dispute Boards (Paneles de Solucion de Controversias) en La-
tinoamérica: Retos y perspectivas de un fascinante medio de solucion de controversias”, en
“Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos”, Coordinador: Garcia Hernandez,
Roberto. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Pera, 2014, pp. 23-33. Recuperado el dia 14 de abril de 2015, de la URL:
http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf

5 Rodriguez Fernandez, Maximiliano, “Resolucion de Disputas en el Contrato Internacional de
Construccion: la labor del Engineer y de los Dispute Boards”, REVIST@ e—Mercatoria, Vo-
lumen 5, Namero 2; Bogota, 2006. Pag. 2.
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con el acuerdo de joint venture. De ser asi, las partes preferiran renegociar los
términos del contrato de obra antes que negarse a su celebracion o a darlo por
terminado.

De esta forma, el presente trabajo tiene como finalidad demostrar la impor-
tancia de los dispute boards como método alternativo de solucion de conflictos
durante la preparacion, celebracion y ejecucion de contratos de obra o construc-
cion en el pais; cuya aplicacion resulta fundamental no solo en el sector publico
sino también en el privado.

II. INTRODUCCION A LOS DISPUTE BOARDS: CONCEPTO,
CLASES Y CARACTERISTICAS GENERALES

Los dispute boards fueron creados inicialmente para resolver las controversias
acontecidas en el marco de grandes proyectos de infraestructura en paises de-
sarrollados. Gracias a la evolucion que han presentado a lo largo de los afos,
actualmente se utilizan en todo tipo de proyectos y cuestiones comerciales que
necesiten de un proceso de mediacion agil y especializado que les permita resol-
ver las disputas que se puedan llegar a presentar en desarrollo de los contratos®.

En este sentido, Cyril Chern’, en su libro “Chern on Dispute Boards, Prac-

(113

tice and Procedure”, define este método como un “‘job-site’ adjudication
process”®. En una traduccion al espatfiol, esto podria significar que los dispute
boards deben ser entendidos como un proceso de adjudicacion realizado desde
el sitio de trabajo.

Esta definicion es acertada en la medida en que una de las tareas principales
de los panelistas del dispute board es realizar visitas al sitio de la obra, las cua-

6 The Dispute Board Federation, Consultado el dia 14 de abril de 2015, en la URL: http:/www.
dbfederation.org/about-us.asp

7 “Dr. Chern es el Secretario de la Dispute Board Federation (DBF) en Ginebra, y es también
abogado en la Crown Office Chambers en Londres, asi como un ingeniero estructural capaci-
tado y un Arquitecto Colegiado. Fue uno de los primeros individuos en doble calificarse para
participar en el uso de asociaciones publico-privadas (PPP) como una forma de avanzar en
el desarrollo de grandes proyectos de infraestructura en todo el mundo. Su especialidad es el
uso de los Dispute Boards en las APP y ha escrito 6 libros sobre cuestiones juridicas relativas
a la construccion y desarrollo de infraestructura”. -El texto original fue traducido del inglés
al espafiol- Consultado el dia 20 de abril de 2015 en la URL: http://ppp.worldbank.org/public-
private-partnership/library/dispute-board-federation-dispute-boards-practice-dr-cyril-chern

8 Cyril Chern, Chern on Dispute Boards, Practice and Procedure. Primera edicion, Editorial:
Blackwell Publishing; United States, 2008. Pag. 2.
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les “deben ser lo suficientemente frecuentes con el fin de que el DB se mantenga
informado de la ejecucion del contrato y de cualquier desacuerdo™, para a
partir de estas emitir las determinaciones respectivas.

Empero, de ella no se puede concluir que los miembros del dispute board se
encuentren reunidos de forma indefinida en el sitio de la obra, ya que a pesar de
que este funge como un 6rgano permanente sus integrantes solo se reuniran en
el sitio donde la misma esta siendo ejecutada, entre otros casos, cuando deban
realizar las visitas periddicas respectivas o cuando las partes los convoquen
para que se pronuncien frente algin asunto en especifico.

La Camara de Comercio Internacional (CCI) presenta una definicion mucho
mas sencilla de lo que debe entenderse por dispute board, al manifestar: “... son
aquellos organos permanentes, compuestos por uno o tres miembros, que nor-
malmente se establecen al comienzo de un contrato para ayudar a las partes a
resolver las desavenencias y controversias que pudieran surgir posteriormente
durante su ejecucion”.

Como se puede apreciar, los dispute boards son cuerpos colegiados o comi-
tés permanentes que se utilizan en el desarrollo de contratos de obra a mediano
o largo plazo y cuyos pronunciamientos pueden tener el caracter de decisiones
o de recomendaciones, segun el tipo de panel que las partes hayan decidido
componer.

Asi las cosas, si las partes resuelven conformar un Dispute Review Board
(DrB), las determinaciones que este emita “serdn ‘Recomendaciones’ que guar-
dan relacion con las disputas que le han sido planteadas y constituye un méto-
do consensual para resolver las disputas™'. Sin embargo, si las partes no obje-
tan las determinaciones emitidas por el DrB dentro del plazo estipulado para
ello, se entendera que se obligan a cumplir tales determinaciones, al adquirir un
caracter vinculante'?.

Por otro lado, si las partes deciden establecer un Dispute Adjudication
Board (DaB), se entiende que este “emite ‘decisiones’ que guardan relacion

9 Rodriguez Fernandez, Ob. cit., pag. 14.

10 Camara de Comercio Internacional de Paris (ICC); “Reglamento Relativo a los Dispute
Boards”. Editorial: Imprimerie Port Royal, Francia, 2013; p. 01. Recuperado el dia 12 de abril
de 2015, de la URL: http:/www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/
Dispute-Boards/Dispute-Boards-Rules/ICC-Dispute-Board-Rules-in-several-languages/

11 Rodriguez Fernandez, Ob. cit., pag. 11.

12 Ibidem.
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con cualquier disputa que le sea planteada y constituye una opcion menos con-
sensual de resolucion de disputas. En virtud del acuerdo entre las partes, la
decision debera ser cumplida desde el momento de su recepcion. Cuando una
de las partes exprese su desacuerdo con la decision dentro del plazo estable-
cido, esta puede someter la disputa al arbitraje, si existe acuerdo para ello™.

También es posible que las partes pacten la conformacion de un Combined
Dispute Board (CDB), cuyos pronunciamientos tendran caracter de recomen-
daciones en un primer momento, sin que nada impida que puedan asi mismo
emitir decisiones vinculantes si las partes lo demandan y no surge oposicion
alguna al respecto'. Estos deben ser entendidos como un hibrido entre los DaB
y los DrB, constituyéndose en una solucion intermedia para las controversias
que se presenten, al tener un doble enfoque: consensual y vinculante's,

III. IMPLEMENTACION DE LOS DISPUTE BOARDS
EN COLOMBIA. - PREOCUPACIONES

A pesar de lo provechoso que puede llegar a ser la implementacion de un dispu-
te board en el pais surgen una serie de preocupaciones de fundamental impor-
tancia.

Lo primero que se observa es la necesidad de regular en Colombia su adop-
cion como método alternativo de solucion de conflictos, pues podrian confun-
dirse con la amigable composicion. En efecto, los terceros elegidos en calidad
de amigables componedores procuran obtener la solucion del conflicto y cele-
brar el arreglo en nombre de las partes, quienes los han facultado previamente
para ello y cuya decision tendré el caracter de transaccion, lo que en tltimas
hace que sus decisiones deban ser realmente acatadas por las partes's. Esto su-
cede igual en los dispute boards.

Tal confusion ocurre debido a que en Colombia fue necesario disfrazar a
estos ultimos con el ropaje de la amigable composicion con el propdsito de que
la decision tuviera igualmente una calidad de transaccion y asi poder hacer exi-
gible a las partes su cumplimiento.

13 idem.
14 Céamara de Comercio Internacional de Paris (ICC), Ob cit., pag. 17.
15  Ibidem, pag. 13.

16 Julio Benetti Salgar, EI Arbitraje en el Derecho Colombiano. Segunda edicion, Editorial: Te-
mis, Bogota D.C., 2001. Pag. 17.
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Al ser Colombia un pais en el que no es raro que las partes de un contrato o
de una relacion comercial, y especialmente el Estado, se abstengan de cumplir
con lo que estipularon al inicio de su relacion contractual existe el miedo de
que el incumplimiento de las decisiones tomadas por el dispute board no ge-
nere consecuencias legales para los implicados. Sin embargo, la preocupacion
va mas alla en el caso de las recomendaciones emitidas, pues a pesar de llegar
a ser provechosas, por el simple hecho de no ser vinculantes son desconocidas
por las partes intervinientes del contrato de obra. En cualquier caso, la falta de
coercibilidad de las determinaciones emitidas por el dispute board producira
que no tenga sentido conformarlo en Colombia.

En ese mismo orden de ideas, también son preocupantes los problemas de
corrupcion que se viven en el pais, pues a pesar de que los miembros del panel
deben cumplir con un deber de independencia e imparcialidad, y deben actuar
conforme a su ética y moral profesional, nada asegura que actien de conformi-
dad con la dignidad del cargo para el cual fueron nombrados. Asi, en caso de
decidir adoptar y regular los dispute boards en Colombia, se considera necesa-
rio elegir para el cargo a personas que demuestren comportamientos intachables
en sus actuaciones profesionales.

IV. CONCLUSIONES

A continuacion se revelan las conclusiones que llevan a considerar como favo-
rable su incorporacion en el ordenamiento juridico colombiano.

De esta manera, lo primero que debe decirse es que en la medida en que
“la actividad de la construccion reviste operaciones complejas que involucran
a multiples actores y se hace necesaria la intervencion de personal altamente
capacitado y especializado™, en Colombia es fundamental la conformacion
de organos colegiados que cumplan con los estandares de experticia requeridos
para la ejecucion de los contratos de obra.

Es evidente que el arbitraje y la amigable composicion se han quedado cor-
tos en el pais, ya que en la mayoria de los casos €éstos estan compuestos por
abogados que a pesar de ser expertos en el campo juridico, poco o nada saben
sobre temas técnicos o de ingenieria. En pocas palabras, esto significa que sus
determinaciones frente a la ejecucion de la obra pueden llegar a ser imprecisas
y, quiza, poco viables para el desarrollo de la misma.

17  Hernandez Garcia, Ob. cit., pags. 23-33.
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Sin embargo, a pesar de que los arbitros o amigables componedores pueden
ser peritos en materia de ejecucion de obras y construccion, a diferencia de los
dispute boards, aquellos no ofrecen la asistencia necesaria durante las fases pre-
vias a la conclusion de la obra, como por ejemplo puede ocurrir con las visitas
que sus miembros deben realizar al lugar donde se esta realizando la construc-
cion, a pesar de que no se haya configurado controversia alguna.

El proposito de tales visitas es precisamente ... mantener bien informados
a los miembros de DB de las actividades y eventos que suceden en el sitio de
las obras y, en segundo, de evitar obstrucciones al desarrollo de las obras™®.
Con ellas se pretende evitar el surgimiento de conflictos entre las partes, al ser
posible prever los errores en materia de redaccion y celebracion del contrato o
del disefio y ejecucion de la obra.

Lo anterior demuestra que, a diferencia de los tribunales de arbitramento
y la amigable composicion, los dispute boards se convierten en el mecanismo
ideal para prevenir la materializacion de dafios que se traduciran en aumento de
costos y demora en la entrega de la obra, estando lejos de ser tan solo érganos
competentes para solucionar los conflictos que pueden surgir en el marco de un
contrato o de una relacion comercial.

Esto es precisamente lo que para Cyril Chern, diferencia a los dispute boards
de cualquier otro método alternativo de solucion de conflictos, en la medida
en que segun ¢l: “the Dispute Board is appointed at the commencement of a
project BEFORE any dispute arise”™. Es decir, lo beneficioso de este proceso
es que el dispute board es nombrado y conformado al inicio del proyecto cuan-
do aun no ha surgido disputa o controversia alguna, siendo posible preverla y
prevenirla.

De igual forma, asumiendo que el arbitro nombrado para resolver las dispu-
tas corresponda con un perfil especializado en el campo de la construccion, el
arbitraje sigue siendo en muchos casos improductivo y poco conveniente, toda
vez que con el paso del tiempo y la magnitud de las controversias “el proceso
arbitral se ha convertido en uno lento y cada vez mds costoso para las partes y
por ende engorroso”®,

Asimismo, y como se ha pretendido hacer ver en este escrito, es provecho
para el pais adoptar este método alternativo de solucion de conflictos toda vez

18  Rodriguez Fernandez, Ob. cit., pag. 14.
19  Chern, Ob. cit., pag. 2.
20  Ibidem, pag. 3.
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que “... el objetivo principal de la constitucion de Dispute Boards es la obten-
cion de decisiones que sean acordes con las necesidades del proyecto y no de
las partes. El propdosito de la figura es el de garantizar la adecuada y oportuna
resolucion de los conflictos que surjan entre las partes durante la ejecucion del
proyecto™.

Luego, los dispute boards son utiles en la medida en que se haran presentes
en la totalidad del desarrollo de la obra, lo que significa que conoceran de ma-
nera detallada el proyecto y a las partes, con sus fortalezas y sus debilidades.
Conocimiento que sera totalmente relevante al momento en que el panel deba
resolver la disputa.

En ultimo lugar, la conformacién de los dispute boards en Colombia per-
mitira que los particulares y el Estado contraigan un mayor nimero de obliga-
ciones, lo que producira que exista un mayor flujo de capital en el pais debido a
que su gestion se constituye en un proceso agil que otorga confianza a las partes
que deseen celebrar un contrato o estén interesadas en iniciar una relacion co-
mercial.

De lo anterior es posible concluir que, si bien ya nada puede hacerse res-
pecto al desplome del puente de la calle 100 en Bogota o frente al colapso del
edificio Space en Medellin, si el 6rgano facultado por las partes para prever y
solucionar las disputas que surgieron entre ellas hubiera tenido la connotacion
de dispute board, con total seguridad hubiese sido posible evitar su suceso, toda
vez que sus miembros, al realizar las respectivas visitas periddicas y al ser suje-
tos especializados en cada una de las areas que compone el contrato y ejecucion
de una construccién de tal magnitud, los hubieran previsto con antelacion, al
emitir las determinaciones necesarias para su prevencion y solucion.
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