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RESUMEN

Este trabajo realiza un estudio sobre los Dispute Boards como posible método
alternativo de solucién de conflictos, haciendo énfasis en el contenido legal, tal como
es la falta de celeridad con la que se resuelven los litigios (disputas) suscitados en la
fase de ejecucion establecida en obras publicas tipificadas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi como en la fase de ejecucién
contractual de obras. Del mismo modo, analiza mecanismos de solucion de
controversias que se regulan en dicha normativa, en las existentes en la experiencia
internacional, de los “Dispute Boards”. La finalidad fue considerar si la incorporacién,
para la solucién de las controversias Dispute Boards, genera una situaciéon mucho
mas eficiente que la que, brindan los arbitrajes. Por lo tanto, la principal justificacién
de esta investigacion es la solucion de conflictos de manera rapida y con menores
gastos.

La metodologia aplicada fue el disefio documental con una tipologia descriptiva y un
nivel explicativo enmarcado en el uso de los métodos dogmatico, inductivo, deductivo
y analitico, mediante el uso de instrumentos como la ficha y el protocolo de analisis
gue, permitieron procesar los resultados. La investigacion permitié concluir que, los
Dispute Boards, son un método justo en la resolucién de conflictos y que posea un
basamento legal, explicito, organizado y estructurado adecuadamente, que se basa
en la defensa de las partes, fundamentado en la legalidad de los contratos, evitando
asi que dicha legalidad, sea fracturada o violentada entre ambas partes que iniciaron
el proceso legal.

Palabras Clave: Dispute Boards, Arbitraje, contratacion publica.



ABSTRACT

This work conducts a study on the Dispute Boards as a possible alternative method of
conflict resolution, emphasizing the legal content, such as the lack of speed with which
litigations (disputes) arising in the execution phase established in public works typified
in the Organic Law of the National System of Public Procurement, as well as in the
contract execution phase of works. In the same way, it analyzes dispute resolution
mechanisms that are regulated in said regulations, in existing ones in the international
experience, of the "Dispute Boards". The purpose was to consider whether the
incorporation, for the solution of disputes Dispute Boards, generates a situation much
more efficient than the one provided by the arbitrations. Therefore, the main
justification for this investigation is the resolution of conflicts quickly and with lower

expenses.

The methodology applied was documentary design with a descriptive typology and an
explanatory level framed in the use of dogmatic, inductive, deductive and analytical
methods, through the use of instruments such as the file and the analysis protocol that
allowed processing the results. The investigation made it possible to conclude that the
Dispute Boards are a fair method in the resolution of conflicts and that they have a
legal basis, explicit, organized and structured properly, which is based on the defense
of the parties, based on the legality of the contracts, thus avoiding that said legality,

be fractured or violated between both parties that initiated the legal process.

Keywords: Dispute Boards, Arbitration, public procurement.



INTRODUCCION

El actual estudio cobro fuerza, a partir del interés por la poca celeridad observada
en los litigios durante el lapso de realizacién de acuerdo con lo establecido en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pulblica. El sistema juridico
relacionado con la reclamacion dentro de esta ley se circunscribe primariamente en
el sistema de mediacién y arbitrajes; por consiguiente, es que, se propone un
consenso inherente a una division del articulo 104 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica para alcanzar un reajuste juridico, mediante la
inclusion de los Dispute Boards como método alternativo para la solucion de

conflictos.

En tal sentido, el estudio circunscrito en esta oportunidad, bajo la estipulacién de
la indagacién apremiante de conocer como los Dispute Boards se adaptan al
sistema legislativo de las naciones, fue realizado por el interés de las investigadoras
de promover su instauracion y aplicacién en el Ecuador. De tal forma que, el estudio
surge de las siguientes interrogantes: ¢Analizar si los Dispute Boards solventara de
manera mas rapida los litigios que se producen en las contrataciones publicas en
Ecuador? A razdn de esto, la investigacion plantea los siguientes objetivos: Objetivo
General; Analizar tedrica y juridicamente los Dispute Boards y su posible utilizacion
como método alternativo de solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana. De
este objetivo general surgen los siguientes objetivos especificos: 1. Explorar los
aspectos tedricos y juridicos de los dispute boards como método alternativo de
solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana; 2. Marco metodoldgico; y 3.
Proponer los Dispute Boards como método alternativo de solucion de conflictos en la
legislacién ecuatoriana, mediante una fundamentacién teérica y juridica sustentada

por las ventajas que genera.

De alli que, contextualmente, este estudio se encontr0 justificado en la
asimilacion de una propuesta protagonizada por los Dispute Boards, como método
alternativo de solucién de conflictos, con el propésito de solventar toda clase de
desacuerdo que, llegue a surgir en el sector de la construccién de obra en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica de forma rapida, eficaz y con

menor inversion monetaria. Para ello, se requirid de la colaboracion de un enfoque



cualitativo de tipo descriptivo, circunscrito bajo un disefio documental y un nivel
analitico y explicativo, que favoreciera la realizacién de la propuesta de insercion de
los Dispute Boards como herramienta de apoyo para la resolucién de conflictos en la
Contratacion Puablica del Ecuador.

La presente investigacion consta con una estructura de tres capitulos, el Capitulo
| se encuentra constituido por: los Dispute Boards como método de solucion de
conflicto, naturaleza y definicidbn, antecedentes, naturaleza juridica, método,
caracteristicas, proposito, tipificacion, estandares para su operacion, importancia de
implementarlos en la legislacién ecuatoriana, principios constitucionales que los
sustentan, principios procesales aplicables, medios de integracion al sistema

legislativo, afianzamiento del proceso en la solucion de conflictos.

En el capitulo Il se expone la metodologia que incluye: El tipo de investigacion,
métodos, poblacién y muestra, instrumento y resultado y por ultimo se expone el
capitulo Il que estuvo dedicado por el analisis de los resultados, la propuesta con su
presentacion, obijetivo, justificacion, factibilidad y finalmente se exponen las

conclusiones, recomendaciones Yy bibliografia.



CAPITULO |

ASPECTOS TEORICOS Y JURIDICOS DE LOS DISPUTE BOARDS COMO
METODO DE SOLUCION PACIFICA DE CONFLICTO

1.1 Antecedentes de la investigacion

Para dar inicio al andlisis de los aspectos inherentes a las juntas de resolucién de
conflictos, se hizo necesario considerar la relevancia de estudios similares a nivel
nacional e internacional ya que, la importancia generada de esta investigacion, en
gran medida deriva de las acepciones y resultados obtenidos con este mecanismo a
nivel internacional, Al respecto de ello, ante la Universidad de Chile se present6 ante
la facultad de ciencias juridicas y sociales un trabajo de grado dirigido hacia el
Procedimiento de resoluciéon de controversias FIDIC los Dispute Boards como
requisito de la arbitrabilidad de la controversia en los contratos internacionales de

construccion en el cual se resume lo siguiente:

La naturaleza del contrato internacional de construccion sugiere como rasgo inherente
a su configuracion un alto nivel de conflictividad, el cual se deriva del &mbito espacial
en que despliega sus efectos y en la complejidad operacional que implica la ejecucion
del programa prestacional al cual se comprometen los contratantes reciprocamente.
Bajo ese paradigma, el propésito del presente trabajo consistirda en el analisis del
sistema de solucion de controversias presente en los modelos contractuales
elaborados por la FIDIC, cuyo disefio responde a la l6gica propia de las clausulas de
resolucion de controversias y que contempla el establecimiento de etapas a las cuales
las partes habran de recurrir previamente a la instancia arbitral o judicial, que actla
como instancia definitiva y de ultima ratio, es decir, el cumplimiento de las etapas
previas se constituyen como un requisito de arbitrabilidad de la controversia. (Poulsen,
2018, pag. 1)

Es decir que, la idea primordial de este estudio, estuvo referida a la imagen del
Dispute Board, mecanismo que, se instituye a modo medio o estrategia de resolucién
alterno hacia la produccion de modelos de construccién, en el sector de obra publica,

sirviendo de aporte por la manera en como se abordd el tema ante la contratacion



internacional para gestar proyectos de envergadura. Otro estudio relacionado con la
investigacion que le otorga fortaleza es el denominado: Los Dispute Boards ¢el
salvador de las controversias en los contratos de obra?, presentado ante la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, como requisito para la obtencién de un master en
derecho administrativo, este estudio aclar6 que, a partir de la nueva Ley de
contrataciones y su reglamento en el Per se ha tomado como un mecanismo de gran
relevancia en materia de obras; el mismo estudio, expone su relevancia como
dispositivo facultativo durante y posteriormente de la conmemoracion de
acomodamientos. Ante lo cual, esta investigacion se resume en que la junta de

Resolucién de Disputas (JRD).

Parte de la hipdtesis que la misma naci6 como un mecanismo de solucion de
controversias que busca cubrir las desventajas del arbitraje, dado que los que
intervienen en la JRD son especialistas que conocen la controversia desde antes de
su surgimiento formal, por lo que tienen mayor alcance del problema. Este tema resulta
sumamente relevante de investigar en tanto se trata de un nuevo mecanismo en el
cual las controversias son resueltas durante la ejecucion de la obra, significando asi

aparentemente una prontitud en la decision. (Pozo, 2018, pag. 1)

En esta investigacion, se parte del analisis del sector de la construccién y del
contrato de obra publica para posteriormente analizar la experiencia de la JRD en el
ambito internacional y de cdmo este mecanismo ha sido recogido en el ambito
nacional. Se concluye que, pese a todos los beneficios propios de la JRD, éste resulta
ser solo un mecanismo de ejecucion del contrato, toda vez que la decision de la Junta
no tiene caracter de cosa juzgada como si lo tiene el laudo arbitral, por lo que como
estd disefiada la JRD, se obtendra una decision susceptible de ser examinada y
revisada en un arbitraje, lo que podria significar un efecto contrario al que se busca

con la aplicacién de la JRD.

De alli, la importancia de dar paso a esta propuesta que pretende instaurarse en
la legislacion ecuatoriana, tomando como referencia las experiencias de paises
vecinos, los cuales han obtenido resultados favorables por medio del uso de este

meétodo alternativo, que mas que figurar como un elemento conciliador o arbitrario



busca gracias al panel que lo compone y su labor, ejecutar con audacia acciones
enfaticas de manera rapida, progresiva y sin costos altos de realizacion.

Otro referente de envergadura, considerado en este momento, es un estudio
presentado ante la ilustre Universidad Mauricio Marroquin de Guatemala para optar
al titulo de licenciado en ciencias juridicas y sociales, el cual fue llamado Analisis de
los Paneles Técnicos de Expertos o Dispute Boards en la contratacion internacional,
con especial énfasis en los contratos de construccion y que segun su autor tuvo el

propdsito de:

Abordar como funcionan los Dispute Boards, las ventajas que ofrecen el mecanismo
de operacion y la regulacién internacional alrededor de los paneles de expertos.
utilizando las experiencias de otros paises que ya han institucionalizado esta figura
para desarrollar un tema novedoso y demostrar que los Dispute Boards son métodos
rapidos, efectivos y econdémicos que permiten que los proyectos o el contrato prosiga
sin ninguna interrupcion, aln y cuando haya surgido una disputa entre las partes.
(Duarte, 2018, pag. 1)

Por ende, la importancia de dar paso a esta propuesta que pretende instaurarse en
el proceso legislativo de Ecuador, tomando como referencia las experiencias de
paises vecinos, los cuales han obtenido resultados favorables mediante la aplicacion
de los Dispute Boards. Mas que figurar como un elemento conciliador, busca gracias
al panel que lo compone y su labor, ejecutar con audacia acciones enfaticas de

manera rapida, progresiva y sin generar costos adicionales.

En este sentido, se observa como este mecanismo ha ido cobrando fuerza en los
distintos paises a fin de que sea un procedimiento fiable, tal y como lo expresa Diaz
en un articulo analitico critico denominado los comités de disputas. Su aplicacién en
Costa Rica, en el cual expone que este método no es nuevo, pero que su aplicacion
es poco conocida y que al analizar ampliamente su uso y las ventajas ofrecidas a la

legislaciéon costarricense se podria concluir que:



El Comité de Disputas es un mecanismo adjudicativo y no simplemente un espacio en
que las partes pueden comunicarse voluntariamente para tratar de llegar a un acuerdo,
como lo es la mediacion, seria obligatorio para las partes acudir al Comité de Disputas
antes de iniciar el arbitraje, porque es una obligacion contractual que es ley entre las
partes. (Diaz, 2018, pag. 23)

En opinion similar, Sipan, quien a través de su tesis llamada La eficacia de la junta
de solucion de disputas en el sistema de solucion de conflictos de las contrataciones
del estado, el cual desarroll6 en funcion de cumplir con la exigencia para obtener su
titulo en magister de la empresa ante la distinguida Pontificia Universidad Catolica del
Perd, busco dar a conocer este mecanismo que, aunque no trata de una innovacion,
por sus generalidades no habia sido considerado relevante en su pais. La experiencia
con métodos como la conciliacion no ha resultado favorable, al menos en cuanto a
contrataciones publicas se trata, puesto que no han brindado solucion a los
conflictos, a opinibn del autor repercuten en las inversiones monetarias del

estado de manera negativa; al respecto, el investigador concluyo que:

El éxito de la Junta de la Solucion de Disputas radicara en la implementacion de
herramientas que le permita competir con los atributos que ostenta el arbitraje. Del
mismo modo, el uso intensivo de la mencionada junta dependera del conocimiento y
capacidades de las personas que recurran a ella, por lo que el incremento de su

demanda se dara en el largo plazo. (Sipan, 2017, pag. 2)

En este mismo orden de ideas, expresa que existe mucha expectativa en esta
materia, pero si bien fue incorporado en la ley de contrataciones del Perd, es
necesario que se establezcan sus beneficios en funcion de que sean conocidos por
todos y aprovechados ampliamente, en el caso actual de estudio se busca promover
en la legislacién ecuatoriana, a fin de dar paso a un nuevo y comprometido modelo.
Para procurar la eficacia en cada conflicto generando con ello, una salvaguarda a la
economia estatal del pais en cuanto a obras. El cumplimiento de este
procedimiento alternativo resulta bastante légico, al determinar que, hoy en dia en

Ecuador ha ido aumentado la oferta y desarrollo de obras publicas.



Lopez realizo una investigacion denominada La importancia de implementar
los Dispute Boards como método alternativo de solucién de conflictos en la
ejecucion de contratos de obra en Colombia la cual surgiéo de su interés por los
beneficios que otorga este mecanismo en cuanto a rapidez y costos en los
contratos de construccion de obra; a diferencia de los arbitrajes que si bien poseen
grandes ventajas, estos ubican un resultado mas proximo y expedito ante lo cual

asevera con su analisis investigativo que:

Su utilizacion permitiria evitar los dafios y perjuicios que produciria un retardo en la
entrega de la obra como consecuencia de la falta de solucién oportuna de conflictos
gue surjan dentro de la misma; lo que a su vez permitird 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. (Lopez, 2016, pag.
64)

La investigadora desperto su interés en este tema a partir de los acontecimientos
relevantes en materia de construccion surgidos en Colombia que segun exclama se
refieren a “el colapso del edificio Space en Medellin o el desplome del puente peatonal
de la carrera 11 con 103 al norte de Bogota” (Lopez, 2016, pag. 64). Las cuales
representaron una cuantiosa disminucion del flujo econémico colombiano por no
existir previsiones posteriores, inclusive el momento propicio del acto que fueran
capaces de dar soluciones ante hechos de demora al traspaso de las obras o por
las fallas propias del propdsito ingenieril, los cuales no estan exentos a sufrir
demoras o infortunios a razéon de su importancia y magnitud. Todo ello, establece
que, los Dispute Boards como procedimiento alterno de resolucion de conflictos,
que, amparando el fundamento de este estudio en los testimonios de Lo6pez,
resulta un medio eficiente para mantener las relaciones de negocios previniendo

desavenencias.

Asi mismo, Chocano realizo una investigacion para la Universidad Privada
Antenor Orrego, en Peru, a fin de obtener el titulo profesional de abogado a la cual
menciono como Los Dispute Boards en los contratos de obras de infraestructura en

la Ley 30225, en la cual concluyo que:



La incorporacién y regulacion del Dispute Boards, como mecanismo alternativo de
resolucion de controversias en la Nueva Ley de Contrataciones del Estado Ley N°
30225, contribuye favorablemente en la ejecucion de los contratos de obra e
infraestructura, en la medida que garantiza la continuidad de la obra mientras se

resuelven las controversias y desavenencias surgidas. (Chocano, 2016, pag. 4)

En otro contexto Duefias realizdO un estudio como “Los Dispute Boards: ¢un
mecanismo alternativo verdaderamente ventajoso para el Pera? A propdsito de la ley
30225, el cual tuvo como propésito identificar y exponer las ventajas que este
mecanismo ofreceria al marco juridico peruano, puesto que en esta nacién debido a
su generalidad no es muy conocido, pero en su esencia funcionaria como un buen
medio de la ejecucion del contrato. A razon de ello, el estudio expuso en detalle la
figura juridica, origen y constitucion de los Dispute Boards, resaltando las diferencias
con otros mecanismos de solucibn de conflictos, a la vez que presento las
experiencias en Latinoamérica con este medio, sirviendo de referente para la

caracterizacion de este estudio (Duefas, 2015).

Otro aporte importante para este estudio, fue el otorgado por Barrios quien en su
trabajo nombrado como incorporacion de los Dispute Boards en la solucion de
controversias durante la ejecucion de obras publicas en el marco de la ley de

contrataciones del estado, hace énfasis en:

El contenido econémico del Principio de Eficiencia, asi como en la fase de ejecucion
contractual de obras. Asimismo, se hace un recorrido por los mecanismos de solucion
de controversias que se regulan en nuestra normatividad y las que existente en la
experiencia internacional, con una especial fijacibn en el mecanismo denominado
“Dispute Boards”. (Barrios, H., 2015, pag. 1)

La contribucion de Barrios, subyace en el analisis de un laudo arbitral como
sustento practico para los casos hipotéticos de las actuaciones de los Dispute Boards
en la solucién de controversias, implicando, que el hecho de acudir al mecanismo
ante cualquier desavenencia surgida en la ejecucion del contrato, es una decision de

mucha mas eficiencia que acudir a otro método de resolucion como el arbitraje.



Igualmente, Escobar, en su estudio llamado Dispute Boards como mecanismo
alternativo de solucion de controversias contractuales en obras de infraestructura
ofrece un conocimiento genérico de este mecanismo, explicando que el mismo tiene
un valioso rol como organismo técnico en temas contractuales, su experticia y

aplicacion.

Del mismo modo, Hernandez, en su exposicién sobre legislacion juridica titulado
“Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y Retos”, explica que, el &rea de la
construccion es una de las areas econOmicas, que en cualquier parte del mundo
genera controversias, estas aseveraciones ponen en jaque a los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos entre los cuales los Dispute Boards pasan a ser
un proceso alternativo a los tradicionales métodos de solucion de conflictos que

representa una opcion interesante e inteligente en el que:

Las partes de una relaciéon contractual, mas que buscar una reparaciéon a posibles
dafios y perjuicios que puedan sufrir, lo que quieren es evitar o disminuir su aparicion
de nuevos conflictos. Atendiendo al hecho que es cada vez mas comun que sean las
propias partes las que administren y supervisen la ejecucion de sus prestaciones,
resulta plenamente posible que estas partes puedan contratar técnicos, que de
manera permanente se hallen facultados para atender a los acontecimientos que

ocurran en la obra. (Hernandez, 2014)

Bajo este esquema, los antecedentes de los Dispute Boards, representan para el
sistema juridico del Ecuador una importante alternativa capaz de evitar la
problematica generada a partir de la realidad conflictiva del sector de construccion de
obras publicas, mas ahora que la nacion esta en crecimiento en relacién con este
tema, siendo necesario formular los indicios sobre su eficacia o complejidad. Para lo
cual este estudio repercute de manera minuciosa y concisa en la relevancia que
tendria su utilidad para el sistema legislativo ecuatoriano, tomando de cada
antecedente un testimonio de la rapidez con la que este método ha contribuido en la

resolucion de conflictos en Latinoamérica.

En relacion a ello, (Hernandez, 2014, pag. 20), pregona que una atrayente

tematica ofrecida en Latinoamérica, es el relativo a la Ley N° 20.410, publicada en el
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Diario Oficial de Chile, con fecha 20 de enero de 2010”, el cual solidifica a esta imagen
de los Dispute Boards, conjuntamente con el panel técnico que la compone, el cual

tiene una funcion de:

Absolver las consultas y resolver las discrepancias entre las partes de caracter técnico
0 econdémico que se produzcan durante la ejecucion del contrato de concesion, bajo
la modalidad de recomendaciones, siendo que el establecimiento por ley de Dispute
Boards en los contratos de concesiones de obras publicas, a partir de la experiencia
de Chile, es una clara demostracion que pueden perfectamente coexistir los Dispute
Boards con los contratos administrativos, que implican una para el Estado, sin que

éstas se vean atemperadas o restringidas. (Hernandez, 2014)

El anterior estudio, otorga conocimientos sobre el estatus de los Dispute Boards,
permitiendo comprender las generalidades que los acompafan, como método de
resolucién de conflictos. A pesar de ser nueva la aplicacion de los Dispute Boards, en
otros paises de Latinoamérica y aunque no existe el conocimiento, ni la experiencia,
se ha logrado establecer su aplicacion en diferentes periodos de los litigios 0 en los
contratos. Logrando rapidez, eficiencia, eficacia y efectividad en los procesos relativos

a contratos de obras publicas y sus desavenencias.

1.2 Generalidades de los Dispute Boards

La solucion de conflictos en materia juridica, es un tema que puede resultar
complicado, cuando se trata de contrataciones similares. Como bien se sabe, el
arbitraje es el método mas utilizado en procurar de un convenio; sin embargo, el
Dispute Board ha escalado hasta alcanzar una posicion importante alrededor de la
intrepidez de los métodos de solucion de conflictos, no como un sustituto del

arbitraje, sino mas bien como un proceso.

Es importante aclarar, que este método tiene aplicabilidad mundial, segun Escobar,

la Camara de Comercio de Paris los define como:

Los Dispute Boards constituidos de conformidad con el Reglamento de la Camara de
Comercio Internacional relativo a los Dispute Boards (Reglamento Relativo a los

Dispute Boards) ayudan a las Partes a resolver sus desacuerdos y desavenencias
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comerciales. Pueden prestar una asistencia informal o bien emitir determinaciones.
(Escobar, 2014, péag. 38)

En este orden de ideas, los Dispute Boards no son concebidos como tribunales
arbitrales, por lo que, sus decisiones no tienen alcance ejecutivo (no van a resuelven
conflictos de demandas procesadas); los intervinientes aceptan los acuerdos, segun
las disposiciones del reglamento, y en apego a los demas incisos establecidos en los
documentos rectores: Codigo Organico Administrativo, y Ley del Sistema Nacional de

Contrataciones Publicas.

En lo concerniente a la naturaleza y su definicion, se podria mencionar que de
acuerdo al Reglamento relativo a los Dispute Boards de la Camara de Comercio
Internacional (CClI), el cual entrd en vigencia el 1° de septiembre de 2004, hay que
considerar los requerimientos de la industria de la construccion y contribuir con la
disminucién de gastos en los proyectos, ademas de los servicios ofrecidos, a largo
plazo, para agilizar los procesos inherentes a las contrataciones publicas y otorgar

asi mas dinamismo en los protocolos de esa indole.

Al respecto, de la Camara de Comercio Internacional (CCl), define una Dispute
Board como sigue, y que en forma sucinta declara que son mecanismos, y a la vez
dispositivos orientados a la solucion de desacuerdos encontrados en el entorno de la

contratacion.

(...) un comité delegado para solventar los desacuerdos que corrientemente se
instituyen desde el inicio del contrato y se mantiene con permanencia y remunerado
durante toda la duracién de este. Compuesto por uno o tres miembros que conocen
en profundidad el contrato y su ejecucién, el Dispute Boards ayuda de manera informal
a las partes que desean solucionar las discrepancias que puedan surgir durante la

realizacion del contrato. (Woss, 2006, pag. 45)

Es necesario mencionar que la Dispute Boards Federation, no ofrece una

definicion clara de esta sustentacion, por el contrario, la conceptualiza a razén de:
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Un método rapido y efectivo de solucion de disputas que no es Unicamente un
problema tedrico aislado —se dirige al corazén mismo de lo que todos deseamos para
los paises en desarrollo, que es la produccién de infraestructura que tiene un impacto
decisivo en el desarrollo econdmico y por tanto en el paliativo de la pobreza. (Camara

de Comercio Internacional, 2013, pag. 23)

Por ello, los Dispute Boards establecen un componente similar para la solucion de
discrepancias convenidas en el ambito de contratos a mediano o largo plazo. Este
método, puede resultar parecido al arbitraje por poseer similitudes con el mismo, pero
es totalmente diferente. En resumen, es una manera de la ejecucion del contrato o
prejudicial que, sirve para procesar los desacuerdos para que no lleguen a mayores
situaciones, es decir para que no se conviertan en un problema de mayores

derivaciones judiciales.

Por ende, los Dispute Board se componen de un mecanismo igualitario para
solventar problemas en los contratos en periodos largos, el cual es configurado como
un érgano permanente estructurado por un panel elegido por las partes, cuyo rango
de valor es establecer al principio del contrato y durante su desarrollo, los dictamenes
convenientes a fin de que la contratacion se desarrolle en un buen término; prestando
asistencia a quienes intervienen en el proceso, para dirimir los desacuerdos
formulados en un plano técnico, y objetivo, sin necesidad de que sea asumido como

un ente arbitral.

De alli, la relevancia de este mecanismo en funcién de evitar que una vez
dispuesto y publicado un contrato se pueda presentar desavenencias, en materia de
acuerdos o actos fijados en dicho contrato, puesto que, es una manera juridicamente
sencilla de mejorar la relacién de las partes en el caso de que, durante el desarrollo
del contrato, alguno incumpla o pretenda modificar por si sélo, lo establecido
previamente en su acuerdo. Ademas de ello, los Dispute Board resultan un
mecanismo altamente efectivo en la solucion de conflictos de la contratacion como

apoyo y complemento al acostumbrado arbitraje.
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1.2.1. Diferencias entre arbitraje, mediacion y conciliacion

El arbitraje, la mediacién y la conciliacion son mecanismos alternativos de solucion
de conflictos respaldados por el articulo 190 de la constitucion de Ecuador los cuales
son aplicables en diferentes procesos, dada sus caracteristicas; en efecto, y en
conocimiento de las fundamentaciones de cada procedimiento, se puede establecer

la siguiente argumentacion al respecto de las primeras dos (2)

La mediacién y el arbitraje son pensados como medios alternativos de resolucion
de conflictos, para evitar acudir a un proceso judicial de conciliacion, en donde, al
margen de algunos patrones de similitudes, existen diferencias sustanciales que
las caracterizan como desiguales, en donde se distinguen el rol de los
conductores, la razén de ser del método, y la naturaleza de la decision.

En el proceso de arbitraje, el arbitro esta obligado a resolver el litigio, por medio
de una decision en donde se comprometen las partes; por otra parte, en la
mediacién, el personaje mediador, juega un papel si se quiere, mas conciliador,
incitando el acercamiento de los intervinientes, y la concrecién de un acuerdo que

sea favorecedor para las partes.

Durante la mediacion, los intervinientes, son los que rigen la conduccién de la
dindmica en el tratamiento de la controversia, cuya resolucién, es un resultado
del consentimiento de todos los participantes;, en cuanto al arbitraje, las
partes estan sujetas a la decision que tenga a bien tomar el arbitro, sin asumir

mayor protagonismo.

La mediacion es un proceso de encuentro, donde se pretende principalmente, que
los involucrados discutan las diferentes posiciones sobre el conflicto, y el papel del
mediador se encarga de identificar los puntos de acuerdo entre ambas posturas
de cara al problema, mas, sin embargo, no obliga a que ninguna de las partes se

decante por alguna alternativa, antes bien, promueve la solucion consensuada.

Los resultados de un ciclo de mediacion adquieren un caracter ejecutivo a través
de su conversion a escritura publica; en el arbitraje, el Laudo emitido asume los

efectos ejecutivos propios de una sentencia judicial.
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Al respecto de ello, es importante aclarar las diferencias existentes entre la
mediacion y la conciliacion las cuales suelen ser confundidas entre si. Ante lo cual

Carnelutti s/f citado por (Médina, 2007) expone que:

La mediacién persigue una composicion contractual cualquiera, sin preocuparse de la
justicia, mientras que la Conciliacion aspira a la composicion justa; en este sentido, la
conciliacion se encuentra en medio de la mediacion y de la decision: posee la forma
de la primera y la sustancia de la segunda. El proceso de mediacion se orienta hacia
una solucion contractual cualquiera del conflicto de intereses entre las partes, en
cambio, el proceso de conciliacion se orienta hacia una solucion justa del conflicto de
intereses. (Médina, 2007, pag. 123)

Basicamente, la opinion precitada advierte, que la distinciéon fundamental entre
los procesos; la mediacion persigue una solucion irrestricta al conflicto,
reconociendo siempre la convergencia entre algunos temas discutidos por las
partes; la conciliacion, cuyo fin es similar, y propio de un método de resolucion de
conflictos, se encarga de que dicho desenlace se emprenda de forma justa para

las partes, sin detrimento de los intereses afectados.

Asi mismo, se halla los Dispute Boards, o entendidos como juntas de
resolucién de conflictos, cuyo origen radica en la generacién de discrepancias a lo
largo del desarrollo de proyectos de construccion de envergadura, y de la solucion
més tangible a las mismas, por medio de la intervencion de integrantes
conocedores del tema, y que el progreso de las juntas, no tenia afectacion en el
desarrollo del proyecto, ni mayores alcances econdmicos para la resolucion del
conflicto. La diferenciacion de éste método, en relacion al resto de mecanismos
alternos, es que la junta de conformacion de expertos, pueden ser pertenecientes
a la misma entidad (empresa, organizacion o industria demandante o demandada)
gue alberga la discrepancia, y mas que todo, su naturaleza es principalmente

contractual.

1.3. Antecedentes de los Dispute Boards

Los Dispute Boards emergieron en los Estados Unidos de América en la década
de los afios 70 en Washington, con lo concerniente al caso de Boundary Dam; asi

mismo el mecanismo fue implementado nuevamente durante la ejecucion de la
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segunda perforacion del Tunel Eisenhower, en Colorado, a través del cual se lograron
resolver tres de los conflictos planteados en ese momento, los cuales respondieron

a, el uso de este mecanismo, las negociaciones y la estructura que lo conforma.

Sin embargo, hay quienes hacen referencia sobre el uso de este mecanismo, a
muchos afios atras, tal es el caso de (Paredes, 2014), quien presenta una
investigacion sustanciosa sobre los presupuestos en los arbitrajes en construccion,
destacando los Dispute Boards, como medio alternativo de solucién de conflictos y
expresando que de una u otra manera el sistema juridico desde sus inicios ha
promovido acciones inclinadas a la discusion de los términos contenidos en las
contrataciones de obra publica, cuando éstas han sido incumplidas; o, cuando ha

existido alguna falla sobre el acuerdo inicial.

A manera de resumen, sobre las palabras de este autor, refiere negociaciones
contractuales en épocas remotas como por ejemplo 1890, con la invencién de la silla
eléctrica cuyo éxito atrajo a clientes a los cuales no se les pudo cumplir con lo
prometido a cabalidad, porque en Etiopia, lugar para donde se realizd la
negociacion, no existia la energia eléctrica y ante tal situacion se debi6 solventar el

conflicto proponiendo el uso de estas como tronos.

Considerando lo anterior, el método de disputas ha tenido una estructura existente
desde mucho tiempo atras, que aunque ni normada, ni legitima, en lo que concierne
al marco juridico, ha marcado tendencia en la solucion de conflictos mediante las
disputas , puesto que, desde la llegada de la industrializacién y con el surgimiento de
las contrataciones publicas, las desavenencias aumentaron y con ellas los atrasos en
la entrega de obras, no satisfaciendo la litigacion y el arbitraje las necesidades
emanadas del sector de la construccion; de alli que como lo afirma (Cordova, 2012):

Los mecanismos tradicionales de solucion de controversias, tales como el arbitraje y
la litigacion ante la justicia ordinaria, han sido reputados como inapropiados para la
solucion de disputas en proyectos de construccion, porque solo intervienen después
de que la disputa se ha generado, exacerbando la actitud conflictiva entre las partes
de un proyecto y porque resultan altamente costosos en tiempo y dinero. (Cérdova,
2012, pag. 20)
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A razdn de esto, de los afios ochenta en adelante, se pudo destacar experiencias
a nivel internacional con los Dispute Boards, pero en 1988 se lograron contabilizar un
total de 1,100 proyectos que se desarrollaron con un dispute de por medio en paises
como Honduras, Suecia, Nueva Zelanda, Sudafrica, Reino Unido, Francia, India
China, Uganda, entre otros. Como consecuencia de dichas experiencias, es que a los
Dispute Boards se les ha relacionado con proyectos de envergadura o
internacionales, un ejemplo de ello es el “EL Cajén” en Honduras, durante 1980, su
notabilidad se debe a que fue el primer proyecto internacional que recurrié al uso de
un Dispute Boards, especificamente del Dispute Review Boards (DRB, The Use of
Dispute Boards in Public Private Partnership Transactions, 2013) segun fueron las

exposiciones de (Duefas, 2015).

Ante el avance internacional de los Dispute Boards, organismos como el Banco
Mundial comenzaron a reconocer dicha figura como una alternativa eficaz para la
solucion de conflictos en el cumplimiento de proyectos de obra publica, un ejemplo de
ello fue la publicacion del Procurement of Works, que contiene un modelo de contrato
de la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC) modificado, que
contempl6 el uso de los Dispute Boards. (Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores, 1999)

Asimismo, para mediados de la década de los afios noventa se emitieron una
sucesion de documentaciones referentes a las licitaciones capitalizadas por el Banco
Mundial, por medio de los cuales se instituyd que, los conflictos que surjan a lo largo
del desarrollo de los contratos cuya cantidad supere los US$ 50 millones de dolares
convenian ser sometidos al Dispute Review Boards (DRB), cuyas recomendaciones
serian no vinculantes para las partes (Camara de Comercio Internacional., 2015, péag.
1)

Posteriormente, “la FIDIC publicé sus modelos de contratos para plantas, disefio,
construccion y contratos llave en mano, mediante los cuales se definio que los
conflictos que se generen en la ejecucion de los contratos serian sometidos al Dispute
Adjudication Boards” (DAB) (Poulsen, 2018, pag. 1). “Lo cual llevé a que en 1999 la
FIDIC incorporara dicho mecanismo en todos sus modelos de contratos”. Para la
Camara de Comercio Internacional (ICC), el Dispute Boards se convirtié en un método

de solucién de controversias clave, lo cual implicé la creacion de un Centro de Dispute
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Boards y la publicacion de un Reglamento. (Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores, 1999)

Experiencia Anglosajona

Desde 1987 los Dispute Boards han cobrado notoriedad en Australia, debido a su
recurrencia en 20 contratos que se han destacado por ser proyectos de gran
presupuesto y que se basaron en una serie de consideraciones que dieron paso a su
exclusividad como mecanismo reconciliatorio en pro de la solucién de faltas o fallas
en acuerdos preestablecidos, los cuales obedecen a los siguientes criterios para

apostar por los Dispute Boards:

Se origina el pacto bilateral, como un medio para asegurar las negociones de

gran envergadura a manera de proteger ambas partes.

Se proporciona la comunicacion abierta, para establecer convenios claros y

precisos, capaces de favorecer a grandes proyectos e inversiones.

Se suministra la confianza y colaboracién, como alternativa de resguardo,
compromiso y seguridad preventiva ante cualquier violacion o falla a los

acuerdos previos.

De antemano se verifican y analizan las discrepancias entre las partes a
propdsito de llegar a un acuerdo rapido y evitar desgaste de tiempo
revalorizando la confianza en la contratacion y consideraciones adjuntas a

esta.

Solucionan de forma ecuanime, mediante la practica constante de acuerdos

comunicacionales en los que predomina la l6gica.

Se disminuyen los costos de transaccion, por ser rapido y eficiente. (Charrett,
2009)

Como se puede apreciar, este mecanismo se destaca por su dependencia en la
voluntad de las partes, quienes por lo general se expondrian predispuestas a resolver
sus discrepancias dentro del desarrollo de un proyecto de gran envergadura.
Asimismo, una de las ventajas de los Dispute Boards en Australia fue la capacidad y

conocimiento que presentaban los miembros que componian los paneles de expertos,
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no solo en temas de construccion, disefio, interpretacion y aplicacion de los
documentos contractuales, sino también, en procesos de solucién controversias, lo
cual ha significado que los resultados obtenidos se reflejaran en la reduccién de los

costos de transaccion.

Por otra parte, y debido al fenébmeno de los Dispute Boards, en el afio 2000 la
Asociacion Americana de Arbitraje (EE. UU) “implementd el servicio de administracion
de los Dispute Boards, del cual se puede destacar que las partes que recurran a este
meétodo de solucidon de conflictos deberan costear en partes iguales los gastos y

honorarios que se generen”, (Escobar, 2014, pag. 7)
Experiencia Europea

Haciendo énfasis en la investigacion que realiz6 Figueroa (2014), para el afo
2004, la Camara Internacional de Comercio de Paris publicé las reglas de
funcionamiento de los Dispute Boards, con el objetivo de que este mecanismo pueda
ser aplicado tanto a proyectos de larga duracion, como a los de mediano plazo, asi

como, a industrias que no necesariamente estén relacionadas al de la construccion.

Conforme a lo expresado por Figueroa, ob.cit., en el articulo 21 del concerniente
Estatuto se contemplé la posibilidad de que las partes por comun acuerdo permitan a
la Camara Internacional de Comercio revisar la decision que emitan los Dispute
Boards antes de su respectiva notificacion, lo cual resulta peculiar, debido a que, si la
referida Camara tuviera alguna observacion sobre el fondo, tendria la influencia de
cambiarlo, actuando de alguna forma como un 6rgano revisor o de doble instancia, lo
gue seria provechoso en caso de existir algun indicio de irregularidad en el panel de
expertos, pero la interrogante estaria en saber si la Camara poseeria los escenarios
para dar un dictamen sobre algo que no conoce al detalle o si se puede mantenerse

imparcial en la controversia.

Por otro lado, en el articulo 17° del mencionado Reglamento se contempla la
posibilidad que las partes puedan buscar una solucién a la controversia de forma
paralela a los Dispute Boards activado, ello responderia a la convivencia del
mencionado mecanismo, con otros medios de solucion de conflictos, como el de la
negociacion directa, la cual practicamente se desarrolla durante toda la ejecucion de
un proyecto en personal, claro esta cuando, se mantengan abiertos los canales de

comunicacion.
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Para dicho efecto, la Camara Internacional de Comercio ha implementado un
Centro de Dispute Boards, que permite contar con personas capacitadas en temas
concernientes ingenieria, disefio y solucién de conflictos, mas, si dicha institucién
puede intervenir en la eleccion de los miembros que compondran el panel de
expertos, seria mucho mas acomedido al momento de servirse de sus beneficios en

materia de solucion de conflictos.
Experiencia Latinoamericana

En México se presenta una situacion sobre el poco interés del gobierno federal
mexicano, por la ejecucion de paneles de solucién de controversias en los contratos
de la obra publica lo cual genera que dicha practica avance lentamente en México, en
oposicion a la tendencia internacional. En la regién, llevan una amplia ventaja
Honduras, Perq, Chile y Brasil, ya que estos paises ya han incorporado la figura

juridica en su marco juridico nacional y local (Hernandez, 2017, pag. 1)

En tal sentido, Honduras para los afios de 1980 fue el primer pais de Latinoamérica
en implementa un Dispute Boards especificamente para la construccion de la
hidroeléctrica El Cajon. Mientras que la infraestructura para los Juegos Olimpicos de
Rio de Janeiro, en el afio 2016, se pacto incluyendo el mencionado esquema, no sé
sabe a ciencia cierta, por qué no entienden la figura o porque genera un ambiente de
celeridad y transparencia que a muchas personas no logra interesarle los sistemas

de solucion de controversias o Dispute Boards.

De igual manera, en Costa Rica, se encuentra establecida y conformada un
numero bastante considerable de oficinas departamentales encargadas de trabajar
de manera directa con los tipos o estilos de arbitrajes y por supuesto los Dispute
Boards, los cuales se encuentran distribuidos de las siguientes formas: las Camaras
de Comercio de cada pais 0 en sus entidades principales tiene centros de solucién
de conflictos, asi como de igual manera los tiene Amcham (Diaz, 2018)(American

Chamber of Commerce) segun sus siglas en ingles.

Asimismo, los Dispute Boards han obtenido una amplia acogida en el ambito
juridico de Peru, tanto es asi que no soélo el Centro de Analisis de Solucion de
Conflictos ha creado su propio reglamento sobre la Junta de Solucion de Disputas,
sino que de igual manera con la entrega de la nueva Ley de Contrataciones del



20

Estado, Ley N°30225 (aun en vacatio Legis, al entregar este articulo la cual concluira
después de treinta (30) dias calendario de publicado el respectivo Reglamento), se le
ha venido reconociendo como un medio de solucion de controversias durante el
desarrollo contractual en su articulo 45° (Duefias, 2015), con lo que se fortifica la idea
de que los Dispute Boards han llegado para quedarse y no para ser un competidor
directo con el Arbitraje o con cualquier otro Dispute Boards, sino para perfeccionarlo

y fortalecer todos los mecanismos de solucion de controversias.

En el @mbito latinoamericano, son diversas legislaciones las que han reconocido
sus beneficios en la solucion de controversias en el area de la construccion, que se
convierten en celeridad, inmediatez, rapidez, reduccion de costos, dando ventaja en
la continuidad de la ejecucion contractual y solucién mediante practicos, lo que ha
llevado a que paises como El Salvador y Chile la reglamenten en contratos modelo,
como es el caso FIDIC, y normativo, esto sin contar los diferentes proyectos que han
utilizado los Dispute Boards como intermedio de solucién de controversias, como es

el caso de Panama4, entre otros (Hernandez, 2014)

En el caso venezolano los métodos de solucién de disputas han tenido su espacio
de desarrollo a través del articulo 61° del Titulo VII del Decreto N° 318 de fecha
17.09.99 que modificé el Decreto-Ley No. 138 de fecha 20.04.94 sobre concesiones

de obras publicas y servicios nacionales, entre los cuales se evidencia que:

Cuando se trate de la solucion de diferencias de tipo Unicamente técnico, las partes
podran someter la solucion del asunto al juicio de expertos directamente designados
por ellas. En tales asuntos, el arbitraje adoptado siguiendo la manera previamente

establecido, tendra caracter definitivo. (Brewer-Carias, A., 2013, pag. 206)

Como se puede deducir de dicho parrafo, los Dispute Boards encajarian
dentro de este supuesto, por describir la necesidad de llevar una discusién surgida
durante la realizacion de un proyecto a un grupo conformado de expertos que
puedan emitir una decisibn de caracter definitivo. Esto dltimo debid estar
acompafado con una precisién respecto a un condicionamiento de un plazo para
impugnar lo decidido por el panel de expertos, considerando que lo regulado esta
referido a las obras publicas, segun lo referido a dicho articulo.

Del mismo modo (Rossi, 2000), sefiala que se puede encontrar en la legislacion

colombiana un tratamiento sobre los mecanismos de solucion de disputas a nivel
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publico, el cual responde a la Ley 80 de fecha 28.10.93 relativa al Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracion Publica, mediante el cual las partes pueden
someter su controversia ante un panel de expertos designados por ellos o ante un
organismo consultivo del gobierno, al de una sociedad profesional o a un centro
docente universitario o de instruccion superior. De lo anterior, se puede desprender
una serie de alternativas para que las partes decidan a las personas que resolveran
su controversia, lo cual resulta inventivo, ello sumado a que las decisiones que emitan
los terceros seran definitivas, podria ser una buena alternativa, lo cual se podra

analizar méas adelante.

Si bien, paises como Ecuador aun no regulan de forma expresa los Dispute
Boards, si se puede encontrar predisposiciones normativas en dichos paises para que
las partes puedan hallar la forma de solucionar sus controversias al amparo de la
liberalidad de las partes, lo cual posibilita que en el futuro se conciba una regulacién

especifica de dicho método de solucion de conflictos.

En el mismo orden de ideas, al hablar de Latinoamérica y lograr hacer referencia
sobre los Dispute Boards no se debe dejar de lado al Ecuador, especificamente en el
sector de la construccion de obras publicas, primordialmente en grandes obras civiles,
en las que se relacionan diferentes especialidades de la ingenieria eléctrica entre
otras ramas profesionales para desarrollar megaproyectos, se realizan contrataciones

de importantisimas cuantias.

En dichas contrataciones, a ambas partes se les presenta el requerimiento de
poseer mecanismos de solucién de dichas controversias eficaces y enérgicas para
los problemas que procedan de la ejecucion del objetivo contractual, la misma surge
en un ambito tan competitivo y complejo como es la ejecucion de amplios proyectos
gue ameritan de decisiones expeditas para no detener sus acciones y que los fondos

econdmicos aprobados sean invertidos de forma oportuna y satisfactoria.

Es por lo mencionado anteriormente que, en el campo de la ingenieria,
especificamente en el area de la construccion, y se ha venido generando durante los
ultimos afios, la aplicaciéon de, el mecanismo de solucion de controversias nombrado
Dispute Board, ya que los usuarios de este sector especificamente en los proyectos

internacionales de construccion han visualizado dicha herramienta y la ven de gran
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utilidad para satisfacer a las necesidades imperantes que se les presenten a las
partes que ejecutan un proyecto.

La expansion e implementacion del rutina de dicho método alternativo ha tenido
una autoridad inmediata en su ejecucion por parte de la Federation Internationale Des
Ingénieurs Conseils (FIDIC) y al Banco Mundial, por lo que es una de las principales
fuentes de financiamiento de estas obras de infraestructura que proceden de
prestaciones extrangeras que posibilitan la ejecucion de los proyectos de amplia
escala, cuyas contrataciones suelen ser sometidas a las reglas y recomendaciones
de las dos instituciones, el Dispute Boards, maneja los diferentes tipos existentes, la
normativa que le es aplicable, cual es la ventaja de su uso y si es que sera
conveniente su aplicacion en los contratos de ejecucion de construccion de

infraestructuras que realicen en el Ecuador (Escobar, 2014).

Se preciso en inciso anteriores, que los Dispute Boards, son mecanismos a los
gue se acuden para la resolucién de conflictos contractuales en obras publicas; la
experiencia americana advierte, que segun sean el presupuesto de la obra que
alberga la desavenencia, el conflicto es direccionado a las Dispute Review Boards, y
las Dispute Adjudication Boards; en éste sentido, la efectividad en el empleo del
método de las juntas de resolucién, se patentdé en los casos primigenios como la

construccion del tinel de Colorado, y la represa El Cajon de Honduras.

En los mismo se observd que la celeridad de la atencion de la
disconformidad encontrada durante la ejecucion de los respectivos contratos, fue
un factor determinante en el seguimiento de la ruta critica del proyecto, por lo que
pudo lograrse la culminacibn de ambos, en el cronograma previsto, y con la
debida asignacién presupuestaria; esto se logra, gracias a que las ventajas de
inmediatez, y rapidez en la actuacién de las juntas de resolucién, se debe a
qgue el método flexibiliza la participacion de trabajadores en la junta de integrantes,

permitiendo un amplio conocimiento del proceso

1.4 Naturaleza juridica de los Dispute Boards

En complemento de la naturaleza juridica de este instituto, conviene sefalar
gue no se trata de una conciliacién, ni de un arbitraje, sino de un mecanismo

totalmente diferente, capaz de complementar a los anteriores. Se define en relacion
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a la contextualizacion otorgada por el Reglamento de la camara de Comercio

Internacional de:

Organos permanentes, compuestos por uno o tres miembros, que normalmente se
establecen al comienzo de un contrato, para ayudar a las partes a resolver las
desavenencias y controversias que pudieran surgir posteriormente durante su
ejecucidn... Los Dispute Boards no son tribunales arbitrales y sus determinaciones no
tienen fuerza ejecutiva como los laudos arbitrales. (Camara de Comercio

Internacional., 2015, pag. 102)

De esta tesis se logra destacar, que su origen es contractual al inicio de la obra,
su caracter permanente durante la ejecucion de la obra y sus medios alternativos de
solucion de conflicto a diferencia con el arbitraje, principalmente en su decision que
no es final. En el Peru, se hace referencia a la definicion que recoge el reglamento
del Centro de Analisis y Solucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd (PUCP), que dice: “Es un medio alternativo de gestién de conflictos cuya
finalidad es que las partes logren prevenir y/o resolver eficientemente y de forma
célere sus controversias durante el plazo de ejecucién del contrato o proyecto”
(Contreras, 2019, pag. 19)

En tal sentido, parece interesante el rol de prevencion, eficiencia y rapidez que
tiene dicha institucion, segun esta definicion, lo cual podria instaurarse en el Ecuador,
la cual es la principal finalidad de este estudio. De modo que es un proceso que puede
llevarse en la realizacién de los contratos, y previo a que las partes entren en conflicto.
En esta misma linea asevera (Jiménez, Figueres y Roque J. Caivano, 2007) que los
Dispute Boards son un valor en si mismo, para el aspecto juridico, puesto que, la sola
razon de poseer un mecanismo habil y eficaz, hace que la mayor parte de las disputas

no deriven en conflicto.

Al respecto, explica que, a juicio resalta una peculiaridad de este método, y es que
“sus miembros estan familiarizados con las partes, el contrato y su ejecucion”
(Figueroa, 2014, pag. 96). Subraya que, lo que marca la diferencia con, la conciliacion
y el arbitraje, es que, con ellos, los juzgados no estan acostumbrados al uso, pero,
bien podria introducirse promoviendo nuevas vias llevaderas al éxito de las

contrataciones y convenios.
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Por consiguiente, la naturaleza contractual de las juntas de resolucién de
conflictos, se identifican en que tienen sus razon de ser, en la solvencia de
desavenencias que se originan en los procesos de contratacion de obras publicas, y
las decisiones derivadas, estan direccionadas en principio, a conservar la persistencia
de la ejecucion del proyecto, valiéndose de todas las variantes posibles, las cuales no
son mas, que la incurrencia de un panel de expertos, que bien pueden convocarse en
los exteriores a la obra, o pueden ser los mismos integrantes del talento humano local,
puesto que la finalidad intrinseca es dirimir las inconsistencias, controlando de la

mejor manera posible, los alcances de la accion suscitada

Resumiendo, las distintas definiciones, se logra extraer lo que se estima
fundamental para definir a los Dispute Boards como: mecanismos alternativos de
solucién, en la etapa de ejecucion del contrato, en el sector de la construccion de obra
publica. Compuesto por uno o tres miembros definidos contractualmente al inicio de
la obra, con caracter preventivo o resolutivo. Su eficacia surge de la familiaridad que
tienen los miembros, sobre el contrato, las partes, la ejecucion de la obra, a manera

de prevalecer y desarrollar el acuerdo sin mayores conflictos (Figueroa, 2014).

En lo referente a la naturaleza juridica de los Dispute Boards especificamente en
Costa Rica, se hace importante resaltar que la Ley de Arbitraje Comercial, instituye
como un deber de los abogados y abogadas de ese pais, anunciar y facultar sobre el
uso de estos mecanismos a sus contratantes. En ese caso, el articulo 11 de dicha
Ley dispone:

Comunicacion del abogado consultivo, El abogado que consulte, a una o mas partes
de un conflicto, poseera el deber de informar a sus contratantes sobre la posibilidad
de acudir a mecanismos alternativos para solucionar disputas, asi como la mediacion,
la conciliacion y el arbitraje, cuando estos puedan implicar ser ventajoso para el
contratante. (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional, 21 de julio de 1985)

Se hace notable como el articulo define un deber para el profesional del derecho
y no una facultad. Lastimosamente en Costa Rica, este deber es poco laborado y
privilegiando a las partes (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional, 21 de julio de 1985)
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En otro punto importante, México que, mejor dicho, es la que recogié6 menos
apego doctrinario, consentia la concesiéon como un acto concreto de la administracion
del Estado, utilidad de la cual surgian obligaciones para el representante, mas no
poseia los derechos para él frente de la Administracion. En palabras de Calafell, “es
una posicién la concesién se somete a un precepto del poder publico, a un contexto
legal y reglamentaria establecida, sin que la posicion del intermediario interceda en
ningln momento, ya que se concreta a aceptar las condiciones predefinidas” (Calafell,
2005, pag. 2017)

En el caso de Venezuela se habla sobre la autorizacion como un contrato
administrativo, segun, en concordancia de la correlacion de los derechos y las
obligaciones que brinda la autorizacion, tanto para el que la concede siendo él un
intermediario, asi como por el convenio de voluntades necesarias para la
conmemoracion del contrato. El intermediario contractualmente serd considerado
como un facilitador. Dicha contratacién administrativa, esta sujeta a las normas del
Derecho Publico, en lo que, corresponde a las relaciones Ministerio de Obras
Pulblicas, sin embargo, respecto de las relaciones de la asociacion intermediaria
con terceros, se rigen segun las leyes del derecho privado, conforme lo determina el

articulo 21 de la Ley de Concesiones:

1.5 Método Dispute Boards

Durante el desarrollo de las relaciones contractuales las partes contratantes se
encuentran con una serie de diferencias que pueden llegar a comprometer un
proyecto en particular, lo cual implicaria que se recurra a diversos mecanismos de
solucion de controversias, ya sea en el @&mbito privado o publico, solo que en este
ultimo caso, las partes se veran limitadas a lo regulado en las normas especiales,
como la Ley de Contrataciones del Estado (LCE), que fija taxativamente los métodos
de solucion de conflictos a utilizar en caso de originarse una controversia durante la

ejecucion de un contrato (Figueroa, 2014).

Conforme a lo anterior, las partes contratantes de forma previa a la suscripcion
de un contrato tendrian que definir él o los mecanismos de solucion de conflictos que
mas les convenga o que les brinde las garantias necesarias para obtener una solucién
rapida y razonable. Pero, esto no pasa en las contrataciones publicas, dado que, por

norma expresa las partes deben regirse a los mecanismos ya preestablecidos, en
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cierto sentido, ello representaria una ventaja por el hecho que ya no se invertiria

tiempo y esfuerzo para acordar la manera en que se resolveran las disputas.

Ante lo mencionado, resulta pertinente traer a tema los medios de solucién de

conflictos que se fundamentan en la voluntad de las partes, y que tanto la doctrina

como las normativas han reconocido, a modo de entender la naturaleza de los Dispute

Boards y su relacion con ellos, considerando las palabras de Garcia (2008), se hace

necesario mencionar los métodos que describen el proceso de aplicabilidad de los

Dispute Boards los cuales responden a la negociacion, la mediacion y el arbitraje

como se menciona en adelante:

a)

b)

Negociacion: esta dictaminado absolutamente por el desprendimiento de los
contratistas, sin que se consienta ninguna sospecha de inercia forzosa o de
sujecion que intime a una de las partes a acceder en apoyo de la otra. La
mediacidn de un tercero es impropia al enfoque de este mecanismo de solucion
de conflictos, que, si bien no estd reglamentado dentro de la normativa de
contrataciones del Estado, su intermitencia es bastante conocida entre las
partes contratantes para obviar que las dificultades que broten al momento de
la realizacién de un contrato publico puedan perturbar la culminacién de un
propasito.

Mediacion: en este tipo de mecanismo de solucién de conflictos interviene un
tercero neutral que acompafia a las partes contratantes y que no
necesariamente puede formular una propuesta de solucion para que arriben a
un acuerdo. En dicho acuerdo se presentan un conjunto de habilidades,
manifestadas en procura de resolver los problemas derivados de algun
conflicto; para lo cual un tercero, pasa a formar parte de la disputa,

interviniendo como mediador, entre las partes.

Todo ello, con la finalidad de garantizar que las partes sean tratadas de manera
equitativa, es decir que, obtengan los mismos beneficios en el marco de la
honestidad, con la mayor celeridad posible, mediante un sistema imparcial,
dispuesto a atender con responsabilidad a ambas partes, siendo necesario

gue, en un primer momento, el tercero identifique el conflicto y lo que encierra,
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identifique las necesidades de ambas partes y escuche que, se requiere para
resolver el conflicto y cual es el momento més propicio para hacerlo.

(ver figura 1).

HABILIDADES PARA LA NEGOCIACION Y EL
MANEJO DEL CONFLICTO

LA MEDIACION

M.A.S.C. DE CARACTER LEGAL

UN TERCERO
INTERVIENE ENTRE LAS

ANALISIS EXAUSTIVO
DEL CONFLICTO

VOLUNTARIA,
CONFIDENCIAL BASADA
EN EL DIALOGO

TERCERO AJENO
O CONCILIADOR

Elementos de la Mediacion:

PROCEDIMIENTOS

CARACTERISTICAS PRINCIPIOS
INTERVENCION DE MISMOS PRINCIPIO 1. identificarse, conocer
PERSONAS AJENAS AL GENERALES DE LOS ' o
CONFLICTO MAS.C el conflicto y los
e intereses, plantear fecha
de reunion.
VOLUNTARIA EQUIDAD
(Libertad de acceder o 2 .
e S R . Necfeﬂdndes y
perspectivas. Que tipo
d flicto es.
LIBRE TOMA DE BUENA FE Se
DECISIONES
(Las purl'e.s '°E““" sus CONFIDENCILAIDAD 3. Escuchar y ubicar el
determinaciones) momento del conflicto.
LEGALIDAD
IMPARCIALIDAD a4
(Manejo con equidad . Etapa de arreglo.
y justicia) NEUTRALIDAD documentar acuerdo por
escrito, buscar mantener
CONFIDENCIALIDAD ECONOMIA una rel;:u:i(]n solida entre
(Total reserva de lo SElRortos:
hablado) CELERIDAD
Tomadode:
IMPARCIALIDAD Cartilla 4. HABILIDADES PARA LA NEGOCIACION Y
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Figura 1. Habilidades para la negociacion y el manejo de conflictos

*M.A.S.C: Métodos alternativos de solucion de conflicto.

Fuente: (Charrett, 2009)



28

c) Arbitraje: Otro método apegado a la aplicabilidad de los Dispute Boards es el
arbitraje que, conforme a lo sefialado por (Sierralta, 2000) es otro medio de
solucion de conflictos que se basa en un pacto de criterio de las partes limitado al
mandato de la moral y orden publico, caso contrario, careceria de validez lo que se
decida. Con el arbitraje las partes buscan un resultado que nazca de una igualdad
de condiciones y de la confianza en el criterio del arbitro, lo cual sirve de
fundamento para que su uso en las contrataciones del Estado sea de forma

obligatoria.

Por otra parte, es importante resaltar que, el arbitraje etimoldégicamente, segun
Blanquiz citado por Sanquiz (2005), deriva del latin “arbitrum”, que a su vez se
encuentra relacionado con “arbiter” y “arbitri”, términos que en latin significan arbitro,
juez, perito y también arbitros, que significa creer, juzgar, estimar, pensar, en razon
de ello el término arbitraje guarda relacion intima con la facultad de juzgar que tienen

los jueces.

Por otro lado, Sanquiz (2005), directamente, lo define como un mecanismo
mediante el cual la solucién de un asunto que interesa a dos 0 mas personas es
encomendada a un tercero (el o los arbitros) cuyo poder no deriva de las autoridades
de un Estado sino de un acuerdo privado, y son (el o los arbitros) quienes conducen

y deciden el caso sobre la base de dicho acuerdo privado.

En otras palabras, el arbitraje es un procedimiento formal en el cual las partes
involucradas en un conflicto depositan explicitamente su solucion a un tercero
imparcial llamado arbitro. En el arbitraje, una persona gana y otra pierde, a diferencia
de la mediacion o la conciliacion en donde se trata de otra circunstancia diferente

porque se busca que ambas partes ganen o cuando menos gue ninguna pierda.

En definitiva, los referidos medios son ampliamente conocidos, en comparacion
con los Dispute Boards, que apenas estan siendo reconocidos para la mayoria de las
personas, es por ello que la inclusion en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica resulta innovadora, conviene conocer a mayor profundidad
desde un punto de vista las ventajas y desventajas el mundo de los Dispute

Boards.
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1.5.1 Caracteristicas de los Dispute Boards

Para logar un amplio conocimiento y juicio de los Dispute Boards, se

mencionaran las principales caracteristicas, tal y como se enumeran:

Miembros que lo componen, seccion o el panel el cual estara conformado por
tres miembros, cada parte escoge como primer paso a un miembro, y lo
previo consenso con los miembros, se selecciona el tercer integrante, el
que accionard& como presidente del panel. En ocasiones se hace el

nombramiento de un panel de un solo miembro.

Autonomia e integridad de los miembros, en la que los miembros que lo
componen no son abogados ni menos son representantes de alguna de las
partes, por lo cual corresponden a ser y mantenerse imparciales, integros e

independientes.

Momento de ejecucion, corresponde a realizar el comienzo del proyecto, para

estar seguros de que ellos se familiaricen y conozcan de cerca la obra.

Informacién constante, inherente a que los miembros del equipo convendran
en mantenerse constantemente informados sobre cada uno de los avances del
proyecto. Pues haciendo uso de su experiencia y comprension de la obra es
sumamente importante al momento de intervenir ante un evento fortuito que

genere un conflicto.

Privacidad, cuyo papel desarrollan los encargados de adjudicar la
protocolizacion de la obra y que guardan privacidad ante cualquiera que no sea
participe en el contrato o frente a un procedimiento arbitral o judicial. (Figueroa,
2014)

De alli que las caracteristicas de los Dispute Boards pueden resumirse tal y como

se presentan en la siguiente figura:



TEMA CARACTERISTICAS

31

TR
EJECUCION DE
OBRA

JUNTA DE DISPUTAS CONTRATOS
S

| > > 5000 UIT
G .

4

-

Las partes
pueden pactar
una cldusula de

solucién de
disputas acargo

de una JRD

__, ~Designar a los miembros de la JRD en
FUNCIONES }\ reemplazo de las partes .
W\, ~Resolver las eventuales recusaciones de

* - Supervisar el cumplimiento de principios éticos

\* . Informar al OSCE sobre las sanciones éticas

Experiencia en
ejecucion de la normativa de

Conocimiento en

CENTROS DE ;
ADMINISTRACION DE emng pesiin
JUNTAS DE DISPUTAS

\ . Proporcionar apoyo logistico
UNIPERSONAL
=> - Ingeniero
MIEMBROS DE LAJUNTA = fxpe"':";'a "L‘
ejecucion de obras
DE DISPUTAS - Conocimiento en
-y la normativa de Ingeniero
contrataciones,

* Junta de Resolucion de Disputas (JRD)
* Organismo de la Contratacion Publica del Estado (OSCE)
* Unidad Impositiva Tributaria (UIT)
Figura 2. Caracteristicas de los Dispute
Boards Fuente: (Figueroa,
2014)

obras

contrataciones.

En consideracion a lo anterior, en todos los proyectos o propuestas de

Dispute Boards es importante considerar y reconocer que cada una de las

partes puedan contar con todos sus métodos para obtener resoluciones

necesarias para solventar sus diferencias sobre sus presunciones, de manera

gue la consideracién de sus caracteristicas pueda ser meditada mientras las

partes esperan la decision del resultado del proceso arbitral o de litigacion.
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1.5.2 Proposito de los Dispute Boards

En breve interpretacion de (Charrett, Dispute Boards and Construction Contracts.,
2009), los Dispute Boards han sido impulsados por el conocimiento verdadero o
presumido del horizonte progresivo de problemas introducidos en el arbitraje de las
disputas de la obra publica, en lo determinado debido a la percepcién de la
“‘judicializacién” a la disputa. Debido a la indole no obligatoria de las providencias de
los Dispute Boards en Norte América, éstas pueden llegar a ser objeto de
reclamaciones o de ordenamientos arbitrales subsecuentes. No obstante, las
providencias de los Dispute no deben ser consumidas como intento en los
ordenamientos reglamentarios o arbitrales que provengan y que traten sobre el mismo
elemento. Aun asi, hay en coexistencia algunas discrepancias importantes entre los

Dispute Boards y el arbitraje.

Por ende, en el arbitraje, uno y otro de las partes, presentan sus reclamos basados
en una disputa efectiva entre las mismas, para que subsiguientemente los arbitros
sean designados y solucionen la disputa. Por otro lado, los dispute son elegidos por
Su practica en una materia explicita y habitualmente sobrellevan a convenientes
valoraciones sobre los argumentos sin estar a la espera de la exposicion de reclamos

por las partes.

De igual manera, un laudo arbitral es judicialmente realizable (que se puede
ejecutar segun las leyes del lugar o nacion en el que sea aplicado), por lo que la
realizacion de un fallo de una disputa usualmente dependera del derecho local para
establecer si se califican como un laudo arbitral. Este Gltimo punto se encuentra aun
sin una solucién definida en diversas autoridades no sélo en Latinoamérica, la
rendicién previa de una disputa a un Dispute Boards es un requisito antepuesto de

recepcion para un arbitraje posterior (Poulsen, 2018)

Cabe seialar que los Dispute Boards son usados fundamentalmente en proyectos
extranjeros de infraestructura y construccion en “proyectos civiles de ingenieria de
una amplia envergadura como lo son carreteras, presa o diques, sistemas

hidroeléctricos, plantas de aguas tratadas y otros planes de infraestructura (Poulse,
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2018, pag. 54). De la misma forma, los Dispute Boards son generosamente

utilizados en otros lugares, asi como lo son indagacién y progreso, pertenencia
intelectual, creacion simultanea y convenios de asociados, segun sea el caso y la
conveniencia, resultan un método bastante oportuno y capaz de favorecer a las

contrataciones (Charrett, 2009).

Por lo tanto, una parte primordial en las discusiones presentes de los proyectos
de construccion mantienen una representacion financiera. Las naciones en desarrollo
han apelado de modo progresivo al uso de los Dispute Boards como una contestacion
a su imperiosa necesidad de lograr que su infraestructura sea culminada a tiempo,
bajo los estdndares apropiados y asi contribuir a su crecimiento econémico y disminuir
un poco la pobreza. Por este simple motivo, los dispute son considerablemente
utilizados en los proyectos internacionales de construccion, son solicitadas por las
instituciones financieras extranjeras, y en diversos contratos de construccion

internacionales ajustados.

Es por ello que, las caracteristicas de inmediatez de los Dispute Boards,
cuando de tiempo se trata y la novedad referida al sitio en el que se desarrolla el
proyecto, ademas del juicio y la experticia de los que integran los paneles, y la
naturaleza amable de las instrucciones componen las ventajas mas importantes de
este mecanismo. Por lo que resulta ineludible para su percepcion aludir los
siguientes puntos que representan los beneficios de los Dispute Boards para la

industria de la construccion:

Desde su incepcidn, los Dispute Boards son el principal integrante del proyecto.
La interaccion continua con las partes y los reconocimientos suministran una
extensa coyuntura para conocer disputas actuales o potenciales, lo que

conlleva una cultura de evitar las disputas.

Las visitas habituales y la exploracion usual de los informes aseguran que los
Dispute Boards se mantengan al tanto de todos los perfeccionamientos. Dado
su alto nivel de incursidon y experiencia en las materias implicadas, los Dispute
Boards conciben todas las facetas del proyecto y de las partes que lo

componen. Las disputas son resueltas brevemente.

Eficacia en los precios, que personifican menos del 0.2% de los costos totales

del proyecto.
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En una amplia proporcién de los asuntos (99%), las circunstancias de aprietos
son decididos por los Dispute Boards sin llegar al dictamen, primordialmente
en competencias en que las determinaciones de los Dispute Boards son
judicialmente factibles. (Paredes, 2014)

La utilidad de los Dispute Boards puede aumentar al incluir y resguardar las
ventajas de las comunidades afectadas por los proyectos.

Luego de lo descrito anteriormente, se podria decir que el propdsito primordial que
justifica la utilizacién de los Dispute Boards es que son mecanismos validos, a
diferencia de los otros existentes, ya que los mismos se adecuan a las necesidades
naturales del conflicto y el reclamo que se dé a lo largo del curso de construccion,
puesto, que considerando la opinién de algunos expertos segun lo afirma (Charrett,
Dispute avoidance and Resolution Through Dispute Boards: Introduction, DISPUTE
BOARDS Powers and duties, 2009), en la litigacion como método de solucion de las
controversias o de conflictos, es caracteristicamente impropia para solventar
disputas. Los casos de litigios que se pueden llegar a presentar en contratos de
construccion son bastantes costosos, logrando estar al extremo de que la resolucion
del caso se demore, por lo que las partes pierden el sentido y la motivacion de seguir
en la espera de esta. En oposicion de los Dispute Boards, el grado de empuje de

estos es muy alta porque son expeditas y menos elevadas.

1.5.3 Tipos de Dispute Boards

La FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) es el ente garante de
la produccion, divulgacion y asentimiento de muestras sobre los detalles de contrato
para utilizar en varias clases de proyectos de construccion. FIDIC estd constituida
por 84 Asociaciones de miembros nacionales y 27 afiliados, estables en la
generalidad de los especialistas asesores en diligencia practica en el universo. FIDIC
fue creada en 1913 con la finalidad de promover los intereses de la profesion de
ingenieros consultores, y para la colocacion de inquisicion de los intereses de sus

miembros (Poulsen, 2018)

Las circunstancias de contrato son de compromiso del comité ejecutivo del FIDIC,

pero la gran parte del trabajo en el desarrollo y mantenimiento de estos viene del
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comité de contratos, que es escogido de entre otros miembros del FIDIC, como de la
misma forma de las personas prominentes y grupos foraneos al FIDIC. Estos
coparticipes son peritos en las empresas de cimiento, dispositivos y reglamentos
internacionales, también de compafiias cosmopolitas que extienden e invierten en
proyectos de ingenieria y construccion. De la misma forma el comité de contratos,
FIDIC es igualmente responsable de los comités para la creacion de capacidades,
riesgos y responsabilidad, y desarrollo sustentable. (Federacion Internacional de

Ingenieros Consultores, 1999)

A razén de ello, concurren varios tipos de Dispute Boards bajo los Contratos

(Federacion Internacional de Ingenieros Consultores, 1999):

Dispute Review Boards (DRBs): estuvieron en un primer momento integradas en el
Suplemento FIDIC a la Cuarta Edicién del Contrato de 1996; los Dispute Boards estos

pueden aprobar recomendaciones, esto es, opiniones no vinculantes.

Combined Dispute Boards y Dispute Resolution Experts: para el acuerdo de las partes,
estos Dispute Boards pueden afirmar recomendaciones o sucesivamente emitir

arbitrajes obligatorios a peticion de una parte en ausencia de discusion de la otra parte.

Standing Dispute Adjudication Boards (los Dispute Boards): bajo el Libro Rojo del
FIDIC (Formulario de Construcciéon), y el Formulario de Disefio, Construccion y
Operacion (Dispute Boards), las decisiones aprobadas por un dispute y poseen un

caracter obligatorio.

Ad Hoc Dispute Adjudication Boards: estas son designadas bajo las Condiciones de
Contrato del el Libro Amarillo (Planta y Disefio-Construccion) o del Libro Plateado
(EPC Proyecto Llave en Mano).

Dispute Boards: estos Dispute Boards crean fallos obligatorios. (Poulsen, 2018)

Luego de mencionar los diferentes tipos de Dispute Boards se debe hablar de las
caracteristicas en las cuales coinciden, la primera vendria siendo la credibilidad que
poseen las decisiones emitidas por el Dispute Boards, ya que un juez probablemente
no va a contar con el nivel de especialidad que pueden poseer los expertos en la
materia, si bien el juez asi como el arbitro pueden acudir a peritos en los casos que
se le pueda presentar, las labores de un miembro del Dispute Boards son mucho mas

amplias que la de rendir un peritaje.
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De la misma manera mantienen familiarizacion con el proceso, ya que la
familiarizacion con la documentacion sostenida y con el proceso por medio de la
revision de los reportes enviados por medio de ambas partes. Le brinda a sus
miembros un marco referencial que le va a consentir en el caso de que se
presente una polémica el resolver en una manera mucho mas rapida y con un mayor
y amplio entendimiento del proceso en su conjunto, lo que brinda a ambas partes el
conocimiento de las disputas en un tiempo real, siendo esto una ventaja que poseen
las partes, y que ambas puedan resolver sus diferencias durante la ejecucion del
contrato, ya que las relaciones entre ellos se mantendran cordiales y con ello se
lograra una mayor participacion entre ellas manteniendo las derivaciones en un buen

nivel y que el proceso no se detenga.

1.5.4 Estandares para la Operacion de Dispute Boards

Los Dispute Boards analizan el desarrollo de manera constante durante su
edificacion, se adaptan con la administracion, emitiendo opiniones para ayudar a
las partes a mitigar conflictos permisibles, y orientan a las partes para lograr resolver
sus desacuerdos de manera amigable. La intromision de los Dispute Boards
ordinariamente frena la aparicion de un conflicto. Entre las fases mas habituales

de una querella sometida a un Dispute Adjudication Boards, se encuentran:

Fecha de inicio del Proyecto, la cual es necesaria conocer a fin de presentar

cada uno de los convenios en los contratos.

Designacion de un Dispute Adjudication Boards por las Partes.

Sumision de las Partes al Dispute Adjudication Boards.

Decision del Dispute Adjudication Boards.

Presentacion de una advertencia de insatisfaccion, por una de las partes.
Dictamen que viene a ser la solucién del conflicto como tal.

Es en este sentido de constante procesos de conflictos y desavenencias
suscitadas entre las partes es que ganan una mas amplia relevancia las

determinaciones y estandares de solucion de controversias en este caso los Dispute
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Boards, las cuales integran en una serie de métodos de solucion de conflictos
alternativos de caréacter formal, de igual manera también informal, a partir de un
esquema en procedimientos, por lo que solo una vez que se hace necesario el
hacerlas cumplir, por lo que se encontrari basados por el acuerdo de ambas partes,
para asi recurrir en manera semejante o alternativamente a la instancia superior de

Ser necesario.

Es significativo aludir que, estas etapas son de mucha relevancia en el proceso de
solucién de conflictos, para que su realizacibn sea vélida, y permanezca como
antecedente ante los futuros arbitrajes y por ende los Dispute Boards solicitado por
las partes, ante cualquier infortunio, incumplimiento racional o no de las partes que

componen la contratacién y deliberan por una solucion rapida y eficientemente.

1.6 Importancia de implementar los Dispute Boards

Existen reglamentaciones que regulan cada elemento legal, que tienen una
continua relacién con el contrato primordial que maneja al Dispute Boards, por lo
gue, la legislacion adaptable al contrato debe ser estimada por los miembros del
Dispute Boards de manera vinculada con las reglas convenidas y el Reglamento y

es totalmente concurrente con el derecho.

Afirmando que, la legislacion adaptable va a depender del contrato que se
examine, por ejemplo, si es un tratado determinado en el Ecuador y se ha convenido
gue la legislacion ajustable sea la ecuatoriana, es esta en la que el Dispute Boards
debe considerar; por otro lado, si el contrato es entre contratistas privados, se
asentara en la legislacion de derecho privado y la misma sera aplicable, y si por el
contrario es de derecho publico, se deberia utilizar las normas aplicables a este
sector. Por lo tanto, el Dispute Boards se apega a la legislacion vigente, se tendria
gue considerar la misma en el momento de emitir sus determinaciones y no

entorpecer o afectar directamente de modo general.

En concordancia con que el Dispute Boards como una figura legal y la norma
aplicable su importancia radica en que son parte valiosa en la ley que funge al

contrato y que, es ineludible conocer que se debe instituir qué principios
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constitucionales le son configurables y aplicables, tomando en cuenta cuales son los
basicos dentro de la legislacion ecuatoriana y que por supuesto sean propicios al

dispositivo que se pretende convenir.

La importancia de los Dispute Boards deriva de que funcionan como un
dispositivo inapreciable para la destreza de discusiones especializadas en la
legislacion, y que en el Ecuador, esencialmente en los contratos de obras,
infraestructura, y a fines otorgaria rapidez en el proceso juridico, a toda vez que
esto no representa la interrupcion de la ejecucion de la obra con miras a
solucionar el conflicto, consiente que, el progreso extienda a la par de la precisa y
correcta ejecucion de las leyes, para asi dar con el fallo esperado por las partes, y por
ende la correcta tarea del panel de expertos junto a la solucién de la controversia
(Garcia, 2008).

Ante esto, en un acercamiento efectuado al discurso realizado por (Duefias, 2015)
en el mismo se observan las ventajas otorgadas por el uso de los Dispute Boards en

la siguiente diferenciacion:

Celeridad: reconoce a los 90 dias, como el plazo, dentro del cual el panel tiene
que expresar una determinacion, frente a los seis a doce meses que dura un
arbitraje. No cabe duda de que, ante el levantamiento de conflictos en el lapso
de la construccién, los Dispute Boards forman, un mecanismo mas agil de
solucion; dado a que los miembros, estdn habituados con el proceso de

contratacion (Duefias, 2015).

Conformacién del panel: los miembros del panel elegidos desde el inicio de
la ejecucion del contrato pueden conocer casi con combinacion a la ocurrencia
de los hechos que originan un sefiuelo, es decir, existe una disposicion de
inmediatez, que es la responsable directa de la reproduccion de conocimientos
sobre el caso, y facilita el analisis detallado de los hechos, lo que le otorga
ventaja a los DB sobre cualquier otro mecanismo de resolucion de conflictos
(Duefias, 2015).
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Reduccion de costos: es otra de las ventajas que ofrece el mecanismo, ya
gue se puede patentar una disconformidad entre lo que cuesta resolver el
conflicto por este medio, o0 si se apela por la via judicial, o arbitral, debido al
fundamento de inmediatez, los DB ofrecen soluciones al conflicto sin intervenir

en la continuidad de la obra (Duefias, 2015).

Personas idéneas en el panel: los adjudicadores conocen de cerca el
desarrollo del proyecto, asi como de los intereses que se tienen en juego,
porque practicamente, es un protagonista, y también recibe responsabilidad en

la continuidad del contrato, mientras se dirimen las diferencias (Duefas, 2015).

Prevencion de conflictos: La adopcion de los Dispute Boards debe ser
considerada como un avance en términos de prevencion de conflictos; por
implantar un mayor equilibrio entre las partes y la disminucién o eliminacion
de pleitos en los tribunales; por tal razén, los DB desestiman los reclamos
infundados (Duefas, 2015).

Es importante reflexionar y mostrarse de acuerdo con lo que ocurre en cierta forma
favorece la utilizacién de los Dispute Boards en otras naciones y en derivacion a la
ejecucion de los proyectos de construccion que llevan implicitos los contratos y sus
reglamentos los cuales son de importante trascendencia para el desarrollo de los
paises, con ellos se conciben inicialmente ordenamientos legales en la
ejecucion propia del proyecto y una vez que la obra ha concluido, generando asi
precedentes legales tanto locales como extranjeros; todo esto ocurre con los procesos
legales dentro de los cuales existen propuestas que totalmente implican la inversion
de considerables cantidades de dinero por parte de los inversionistas privados, de
igual forma por parte de las administraciones locales, sobre todo en paises en vias

de desarrollo y que no pueden financiarse por si solos.

Por consiguiente, como en la mayoria de los contratos el medio contratante es el
gobierno bien sea el estatal o el local del pais donde se ejecutara, por medio de sus
leyes internas, las cuales la mayoria de veces tienden a sujetarse a sus legislaciones

y en diversos casos a sus tribunales, lo cual, en ocasiones sobrelleva una desventaja
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para los contratistas, ya que podria suceder que existan limitantes legales como
cuando se demanda al Estado o que por medio del poder ejecutivo presione en sobre
manera al poder judicial para no solucionar la demanda motivando esto el alargarla,
y a declararse incompetente, dejando asi a los contratistas en un notable detrimento
frente al poder del Estado y en consecuencia le genera inmensas dificultades para
llegar concluir el anhelado proyecto correspondiente de manera exitosa, tanto en

objeto como en el tiempo de duracién de la obra y del financiamiento.

1.6.1. Principios Constitucionales en el Dispute Boards

Los Dispute Boards consisten en un mecanismo juridico, cuya normativa de
régimen, es aquella atribuible a las leyes que gobiernan el instrumento de contrato,
en tal sentido, existen principios constitucionales que le son aplicables, y que por
tanto, se encuentran expresadas en la legislacion ecuatoriana en la conformaciéon de
ciertos articulos; en éste caso se menciona el 66 correspondiente a los derechos de
libertad, donde se reconoce, y garantiza ciertos principios; en el niameral 16 se
encuentra el derecho a la autonomia de contratacion, por lo tanto, los Dispute Boards,
consisten en el método que permitira el acatamiento de los estatutos previstos en los

marcos de contratacion.

En continuidad con la obediencia de la constitucion, se dispone en el Capitulo
Octavo, los Derechos de Proteccién, el articulo 82, en donde se aclara:

“Articulo 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas, y
aplicadas por las autoridades competentes” (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

Respecto a lo manifiesto, cualquier accion juridica esta sujetada a las reglas
legislativas, y demas instrumentos legales que han sido publicados por el Registro
Oficial. Los Dispute Boards, en su fin de métodos para tratar de forma alterna las
diferencias contractuales, deberan enmarcarse en las disposiciones constitucionales
asimismo como de los otros instrumentos, tal como la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, y el Cdédigo Organico Administrativo. En

complemento, se puede distinguir en la Constitucion la exposiciéon del articulo 190
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contenido en el capitulo cuarto, relacionado a la Funcion Judicial, y Justicia Indigena,
seccion octava como medios alternativos de solucion de conflictos, revelando la

siguiente informacion:

Articulo 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con la
sujecién a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la
contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo a pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General de Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

El articulo precitado explica que los notables métodos alternativos para la solucién de
conflictos, es el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos, en cuanto a obras de contratacion con el Estado se debera
incluir el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado, condiciona la
aplicacion de los mecanismos para tales fines, por tanto, a pesar que los Dispute
Boards no se encuentran especificados, ni reconocidos en la carta magna, Su
implicaciéon en las diferencias contractuales deberan ser prescritas, y supeditadas al

organo publico mencionado.

1.6.2 Principios administrativos aplicables al Cédigo Organico Administrativo
(COA)

En lo concerniente a los principios que van desde el articulo 2 al articulo 30 del

Codigo Orgéanico Administrativo se consideraron los siguientes:

Art. 3.- Principio de eficacia. Las actuaciones administrativas se realizan en
funcién del cumplimiento de los fines previstos para cada 6rgano o entidad publica,

en el &mbito de sus competencias.

Art. 4.- Principio de eficiencia. Las actuaciones administrativas aplicaran las
medidas que faciliten el ejercicio de los derechos de las personas. Se prohiben las
dilaciones o retardos injustificados y la exigencia de requisitos puramente formales.

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)
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Art. 12- “Principio de transparencia. Las personas accederan a la informacién publica
y de interés general, a los registros, expedientes y archivos administrativos, en la

forma prevista en este Codigo y la ley”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)

Art. 14- “Principio de juridicidad. La actuacion administrativa se somete a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la
jurisprudencia aplicable y al presente Cédigo. La potestad discrecional se utilizara

conforme a Derecho”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)

Art. 17.- “Principio de buena fe. Se presume que los servidores publicos y las personas
mantienen un comportamiento legal y adecuado en el ejercicio de sus competencias,

derechos y deberes”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)

Art. 20.- Principio de control. Los 6érganos que conforman el sector publico y
entidades publicas competentes velaran por el respeto del principio de juridicidad,
sin que esta actividad impligue afectacion o menoscabo en el ejercicio de las
competencias asignadas a los oOrganos y entidades a cargo de los asuntos

sometidos a control.

Los miembros y entidades publicas, con competiciones de inspeccion, no
lograran suplantar a aquellos sometidos a dicho control, en el adiestramiento de
las capacidades a su cuenta.

Las personas notificaran en el control de la diligencia administrativa a través de

los mecanismos previstos. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)

Art. 22.- Principios de seguridad juridica y confianza legitima. Las

administraciones publicas actuaran bajo los criterios de certeza y previsibilidad

La actuacion administrativa estard considerada con las posibilidades que

prudentemente haya generado la propia direccion publica en el pasado.

La diligencia del principio de confianza legitima no frena que las direcciones

puedan cambiar, de forma causada, la politica o el juicio que utilizaran en el futuro.

Los derechos de los individuos no se conmoveran por errores o descuidos de
los asistentes publicos en las operaciones administrativos, salvo que el error u
omision sea originado por culpa grave o dolo de la persona interesada. (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2017)

De alli que la aplicacién de métodos de solucién de conflictos recoge excelencia

en la disputa de desacuerdos convenidos, puesto que la Ley Organica del Sistema
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Nacional de Contratacion Publica, de existir un sumario administrativo en curso, la
obra en algunos momentos es estancada mientras se ejecuta el medio conveniente,
de alli la preeminencia al crear una Junta de Solucién de Conflictos (Dispute Boards),
asegurador de la expectacién y seguimiento del acatamiento del contrato no sera
ineludible detener la obra, lo cual reduce mermas de tiempo, dinero y esfuerzo, siendo
este método de solucion de conflictos el mas idoneo para la contratacion de obras

publicas.

En este sentido los principios administrativos del COA enunciados son aplicables
a los Dispute Boards dejando claro que, es un procedimiento contractual de solucion
de debates que puede aplicar normas y disposiciones estipuladas en las leyes

aplicables al contrato de obra publica.

Dando conexién a los demas estatutos del Codigo Organico Administrativo, se
distingue el Capitulo Tercero relativo al Contrato Administrativo, cuyas disposiciones

se expresan a razon de los articulos 125, y 126, de los que se pueden constatar:

Articulo 125.- Contrato Administrativo. Es el acuerdo de voluntades productor de
efectos juridicos entre dos o mas sujetos de derecho, de los cuales, uno
ejerce las funciones administrativas; los contratos administrativos se rigen por el

ordenamiento juridico especifico en la materia

Articulo 126.- Solucién de Controversias. De existir diferencias entre las
partes contratantes no solventadas durante el proceso de ejecucion, podran
utilizar los procesos de mediacién, y arbitraje en derecho, de conformidad con

la clausula compromisoria respectiva (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2017)

En el Cddigo Organico Administrativo, en similitud con el resto de instrumentos
juridicos, advierten los tipos de mecanismos para solventar los conflictos, como se
mencionan: la mediacion, y el arbitraje, donde se resalta que el acto de resolver las
discrepancias tienen lugar al cabo del contrato; esto constituye una de las cualidades,
y ventajas de los Dispute Boards, los cuales estan en capacidad de emprender las
soluciones a conflictos derivados durante un proceso de ejecucién de obra, y las
decisiones se toman en tiempo real, sin esperar la culminacion, ni acudir a periodos

de dilaciéon del tramite.



43

1.6.3 Aspectos presentes en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica

En revision de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica se
encontré el Capitulo Il de la solucion de Controversias, en el término de los articulos

104 y 105, de los cuales:

Articulo 104.- Métodos Alternativos de Solucion de Controversias. De existir
diferencias entre las partes contratantes no solventadas durante el proceso de
ejecucién, podran utilizar los procesos de mediacion, y arbitraje en derecho, que lleven
a solucionar sus diferencias, de conformidad con las clausulas compromisorias

respectivas.

Articulo 105.- Instancia Unica. De surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacidn, o arbitraje, y decidan ir a
sede judicial, el procedimiento se ventilard ante los tribunales distritales de lo
Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Ley precitada hace mencion a la consumacion de un mecanismo de resolucion de
conflictos en forma activa, y que sea diferenciada a los métodos si se quiere
convencionales, como se entienden a la mediacion, y el arbitraje; en
consecuencia, de persistir la discrepancia, a pesar de haberse agotado los canales
alternativos de solvencias, la condicion sera presentado a las siguientes instancias

jurisdiccionales.

En consecuencia, el mecanismo representado en los Dispute Boards se presenta
aqui, como el camino mas propicio para la concrecion de acuerdos de solucién, ya
gue se ha podido observar la eficacia del método, basado en la inmediatez de
las acciones, que garantiza, y salvaguarda el cumplimiento de la ruta critica de

los proyectos.
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1.6.4 Medios de integracién al sistema legislativo

De acuerdo a los fines que se apremian con la inscripcion de los Dispute Boards
en los sistemas de justicia, al hacer la revision de los fundamentos y propdsitos
tomados en cuenta para la integracion como medios alternativos de solucién de
conflicto como esta establecido en los mismos, existe evidencia que han sido
integrados por las distintas naciones circunscritas a los atrevimientos y programas
oficiales de modernizacion de la justicia, pero en este caso especifico en el Ecuador,
los objetivos méas conocidos para que estos sean completados entre los argumentos
de las legislaciones han sido el necesario desahogo de los tribunales, la mayor
celeridad en el discernimiento y solucion de los conflictos y el necesario mejoramiento
de la integracion a la justicia para la ciudadania. En el espacio de las organizaciones
no gubernamentales, el objetivo principal expuesto es el de mejorar la integracién a
la justicia de los Dispute Boards y favorecer al mayor litigante y a las voluntades de

democratizacion.

De alli que, al investigar sobre la legalidad, enjuiciada por los métodos juridicos,
se encuentra que, en mas de la mitad de los paises investigados como: Venezuela,
Peru, Costa Rica, Colombia, los Dispute Boards como medios alternativos de solucién
de conflicto, si estan reconocidos a nivel Constitucional. En los cuales coexisten leyes
o reglamentos determinados concernientes a cualquiera de las particularidades de los
Dispute Boards como medios alternativos de solucion de conflicto se alternan
regimenes no tan antiguos como en el caso de la mediacion y la conciliacion, y de un

poco de mas tiempo como para el caso del Arbitraje.

Por otra parte, se observo la presencia del Instituto Sociocultural Brasil-China
(Ibrachina) en donde se puso en el foco de discusion en las inversiones del gigante
asiatico especificamente Latinoamérica; de igual modo como su papel en el disefio
de la Ruta de la Seda (Belt & Road Intiative). Como cierre en esta discusion el
Banco de Desarrollo de América Latina (CAF) cerré con la discusién sobre los
Desafios del Arbitraje de Inversion, en donde se conjugaron el acoplamiento de los
diferentes Estados intervinientes como punto inicial para determinar la necesidad del

arbitraje de inversion. (Charrett, 2009)

Con respeto a, los escenarios tan remotos como lo pudiese ser Portugal, quien

hace uso del arbitraje desde el siglo XIX y posee la creencia constitucional del mismo,
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hasta que mano el planteamiento cambiario neoliberal de Argentina de los afios 90,
en su deseo de afinidad de la inversion extranjera directa. Asimismo, se hablé con
respecto a las potestades de los estados en oposicion al resguardo de los capitalistas,
confirmado a través de los casos representativos como el de Phillip Morris en el
Uruguay. (Charrett, 2009)

1.6.5 Afianzamiento del proceso en la solucion de conflictos

Los Dispute Boards como medio alternativo de solucion de conflicto y la ocupacion
legal conservan una relacién suplementaria y no parecida, debido a que el estudio de
la disciplina, y las legislaciones de las propuestas determinadas e institucionales de
los otros paises que los contemplan. En Ecuador, se visualiza que los Dispute
Boards como medios alternativos de solucion de conflicto aparecen
programados y originados como una eleccion legalmente institucional de acceso

para el progreso de la justicia.

Desde su atencién en el perimetro legislativo y/o siendo el esencia de leyes
determinadas, los Dispute Boards como medios alternativos de solucién de conflicto
constituyen a una contribucion organizada de modo notable que sean
verdaderamente los medios alternativos de solucion de conflictos en vision a una
colocacién relevante en el cargo social como garantia de la convivencia
pacifica entre las partes que lo solicitan (Camara de Comercio Internacional,
2013)

Por otro lado, el nombrar los métodos alternativos, con la que se conocen y
propagan presentemente dichos medios y ordenamientos, conservan mayor
correspondencia y conexion con el objetivo y las peculiaridades de la no
confrontacion, de la autogestion y del protagonismo del ciudadano en el
tratamiento de la conflictividad social, que definen fundamentalmente su aplicacion.
El nombre de métodos alternativos no puede tomarse como la demanda y la
exploracion de una innegable privatizacion de la justicia o como la excelente y
distinguida forma de separarlos de la institucionalidad de la Administracion de Justicia
y del Poder Judicial en el ambito del Estado de Derecho.

De igual manera, los medios alternativos de solucion de conflicto en las diversas

designaciones para iguales particularidades de un mismo género, ya que segun se
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trate de un pais u otro, el titulo y las caracteristicas que precisan especificamente en
cada modalidad del tratamiento y la solucién de conflictos es doctrinaria y, a veces,
legalmente distintas. En diferentes naciones se torna asimismo perceptible dicho
término a las practicas culturales o comunitarias, como los son los pueblos Indigenas
y comunidades campesinas, particularmente, que se llaman "sistemas espontaneos

o tradicionales" de solucién de conflictos.

Es importante dar a conocer que se habla de dichas alternativas porque el
parametro estipulado de comparacion son los juicios, los sistemas de solucion de
conflictos por excelencia, a medida que las dichas alternativas se reproducen y
acreditan, y, de alguna manera cambian el juicio en una opcién entre muchas otras,
por lo que de alternativas pasan a ser las adecuadas. Se conocio, entonces sobre
técnicas adecuadas de solucién de conflictos, por lo que, frente a los conflictos
diversos, diferentes seran las técnicas que optimizaron los medios de llegar a un

convenio.

El elemento comuin de la solucion de conflictos es que son ambas partes
involucradas en un conflicto las que toman la decision o la manera de cédmo quieren
encarar su solucion, no encomiendan a un tercero la facultad de dar a cada uno lo
conveniente a la definicion final, sino que de la interaccién de ambas partes surge la
mejor alternativa para todos, ya que cada una de los individuos sabe exactamente en
gué esta colocada a ceder en aras del consenso, por lo que es en la sumatoria de
esas concesiones mutuas como se puede lograr conseguir un acuerdo que desde su

comienzo tenga la intencion de observancia.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

Este apartado se encuentra estrictamente relacionado con lo concerniente a los
aspectos metodoldgicos o tratamiento procedimental dado a esta investigacion, como
se sabe investigar, no responde meramente a disponer de informacion ordenada
sistematicamente, sino que también amerita de métodos y técnicas que favorezcan la
recoleccion de dicha informacion, lo cual reviste de importancia al proceso
investigativo, en este sentido el estudio presentado fue desarrollado bajo un
paradigma netamente cualitativo, con un disefio documental y una tipologia
descriptiva que apoyada en la investigacién analitica y en la investigacidon explicativa

contribuyeron con el eje arménico del estudio.

Al respecto, el marco metodologico es definido como “la instancia referida a
los métodos, las diversas reglas, registros, técnicas y protocolos con los cuales
una teoria y su método calculan las magnitudes de lo real” (Balestrini Acufia,
2006, pag. 125). Otra aseveracion expresa que, el marco metodologico esta referida
al “como se realizard la investigacion, muestra el tipo y disefio de la
investigacién, poblacion, muestra, técnicas e  instrumentos para la
recoleccion de datos, validez y confiabilidad y las técnicas para el analisis de datos”
(Camacho & Finol, 2008, pag. 60)

2.1 Tipo de Investigacion

El tipo de investigacion, hace hincapié en la forma en que fue abordada en cuanto
a su desarrollo y comprensién, por lo que, de acuerdo con el enfoque de la
investigacion el cual es de naturaleza netamente cualitativa, se presenta un disefio
documental con una tipologia descriptiva y un nivel analitico a través del cual se
estudio tedrica y juridicamente los Dispute Boards y su posible utilizacion como
método alternativo de solucion de conflictos en la legislaciébn ecuatoriana,
contribuyendo esto con el plano de contratacion de obras publicas del pais. Cabe

destacar que un disefio de investigacion es aquel que:
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Alude a las decisiones que se tomaron en cuanto al proceso de recoleccion de datos
de experimentacion en el caso de las investigaciones confirmatorias y las que
permitieron al investigador lograr la validez interna de la investigacion, es decir, tener
un alto grado de confianza de que las conclusiones no sean erradas. (Hurtado, 2006,

pag. 23)

En relacién con ello, (Palella & Martins, 2012, pag. 90), la investigacién documental
“se concreta Unicamente en la compilacion de informacion en diversas fuentes. Indaga
sobre un tema en documentos-escritos u orales- uno de, los ejemplos mas tipicos de
esta investigacion son las obras de historia, tal y como se pretende realizar al
seleccionar y contratar informacion referida a los Dispute Boards en procura de su

insercion de la legislacion ecuatoriana.

Un aporte de lo que es la investigacion documental lo otorga Morales cuando

afirma que:

En dicho proceso se vive la lectura y la escritura como procesos de construccion de
significados, vistos en su funcién social. En cuanto a la lectura, se tiene la posibilidad
de elegir los textos que se desean leer y aquéllos que son pertinentes y significativos
para las investigaciones. No se persigue un significado Unico; se busca la construccién
de la propia comprension del texto, la explicacion de la realidad a la que se hace
referencia. (Morales O. , 2004, pag. 45)

Al respecto, (Morales O. , 2004), asevera que las investigaciones que, como esta,
poseen un disefio documental requieren de un tratamiento especial, compuesto de
diferentes pasos, los cuales se adaptaron a este estudio tal y como se presentan en

adelante:

1. Seleccién y delimitacion del tema: Esto se refirid en este caso a la seleccion
de los Dispute Boards como tema de investigacién y a la clarificacion teméatica
de los dominios del trabajo. Se establecieron los limites, se puntualiz6 el
problema y se precisé qué aspectos de éste se considerarian en el andlisis
tedrico y juridico. Teniendo como propdsito aclararle al lector, cual es el &mbito
gue contemplo esta investigacion. Ademas, en esta etapa se incluyd los
objetivos que se esperaban cumplir y la justificacion del estudio (Morales O. ,
2004).

2. Acopio de informacion o de fuentes de informaciéon. Una vez se identifico

y selecciono los Dispute Boards se determinaron los aspectos que de éste se
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contemplan mediante un arqueo para acopiar la informacion que, segin un
criterio inicial establecido, pudo servir para el desarrollo de la investigacion vy,
en consecuencia, para el logro de los objetivos planteados, el cual consistié en
la seleccion bibliografica a consultar y la revision de los documentos puede
comenzar desde que surge el interés por la investigacion, antes de
delimitar el problema (Morales O. , 2004).

Organizacion de los datos y elaboracién de un esquema conceptual del
tema: Con el proposito de facilitar la busqueda e interpretacion de los datos,
se elaboré un esquema conceptual, en el que se organizé estructuralmente,
los diferentes elementos que se derivaron del tema objeto de investigacion. En
este se debié mostrar las relaciones de los elementos entre si y con el todo;
relaciones de subordinacion, yuxtaposicion y coordinacion. En este aspecto
se pudo considerar los siguientes esquemas: cronologico, sistémico, mixto
(Morales O. , 2004).

Analisis de los datos y organizacién de la monografia: Una vez que se
completo el esquema conceptual tentativo definido, se procedio a desarrollar e
interpretar los puntos indicados en el esquema, el cual respondié a un indice
inicial, mediante el analisis de los documentos, y sintetizando los elementos
mas significativos, aquéllos que respondieron a los objetivos planteados. Asi
mismo, se procedid a relacionar los elementos mas significativos de la
investigacion, estableciendo diferencias y semejanzas entre los postulados
(Morales O. , 2004).

Redaccion de la monografia o informe de la investigacion y presentacion
final: Al dar respuesta a los objetivos de investigacion se procedié a la
redaccion del informe final, contentivo de la estructura solicitada a fin de

presentar los avances alcanzados para esta investigacion (Morales O. , 2004).

Por otra parte, gracias a las peculiaridades del objetivo general de esta, la misma
se encuentra encuadrada en una tipologia descriptiva, puesto que en esta concurrié
gran preocupacion por describir la realidad de estudio de forma clara a fin de explicar
a su vez la situacion de los Dispute Boards como dispositivo de solucion de conflicto.

Al respecto, el tipo de investigacion segun Morales se refiere a:
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La ubicacion de la investigacion en las diferentes categorias de clasificacion las cuales
son: segun el nivel del conocimiento, segun la estrategia empleada por el investigador,
segun el método usado por el investigador y segun el caracter de la investigacion.
(Morales F. , 2012, pag. 3)

A razon de ello, se define a la descriptiva como aquella que; “comprende la
descripcion, registro, andlisis e interpretacion de la naturaleza actual, y la composicién
0 proceso de los fendmenos” (Tamayo y Tamayo, 2009, pag. 115), considerandose
gue en esta se describid los Dispute Boards en todo lo que a su conceptualizacion,
naturaleza, tipologia, caracteristica y propoésito se refiere, a fin de que se pueda

comprender la categoria de su uso en la legislacion ecuatoriana.

Asi mismo, la investigacion descriptiva “consiste, fundamentalmente, en
caracterizar un fendbmeno o situacion concreta indicando sus rasgos mas peculiares
o diferenciadores” (Morales F. , 2012, pag. 1). En resumen, la investigacion se ubicé
en una tipologia descriptiva porque se recopil6 la informacion referida a la variable de
estudio y presentando ademas apoyo de la investigacion de nivel explicativo el cual
es conceptualizado como el nivel que busca establecer una relacion causa-efecto
mediante la formulacion de hipotesis (Arias, 2016, pag. 23). Por otra parte, Morales
afirma que la investigacion explicativa es aquella que: “intenta dar cuenta de un
aspecto de la realidad, explicando su significatividad dentro de una teoria de
referencia, a la luz de leyes o generalizaciones que dan cuenta de hechos o
fendmenos que se producen en determinadas condiciones” (Morales F. , 2012, pag.
1).

Ante lo cual resulta interesante preguntarse si los Dispute Boards podran ser o no
aplicados en la legislacion ecuatoriana como método alternativo de solucién de
conflictos. Es importante mencionar que esta investigacion fue realizada bajo un
enfoque cualitativo, dado que los resultados fueron presentados en prosa siendo
estos explicados por Palella y Martins, es aquella que; “presenta la informacion y los
resultados de forma escrita, mediante la contratacion y triangulacién de la informacién
recabada” (Palella & Martins, 2012, pag. 95)
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2.2 Método

En relacion a este, los métodos permiten la adecuada diagramacion para una
segura comprension de la investigacion, ante lo cual se considerd necesario tomar en
consideracion algunos aspectos relevantes de cada uno de los métodos mencionados
a tomados en cuenta en esta investigacion, los cuales le confieren un valor adicional
en cuanto a su estructuracion y modelado semantico y procedimental, por lo que

considerando lo expresado por (Arias, 2016), para cada uno de los métodos:

2.2.1 Dogmatico

En esta investigacion se consideraron aspectos indiscutibles emanados de
documentos fiables los cuales contienen informacién referida a los Dispute Boards, lo
que le confiere un caracter dogmatico, el cual se concibe desde una perspectiva
estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real que se relacione
con la institucién, norma juridica o estructura legal en cuestiéon, (Witker, 1997, pag.
34)

Resumiendo las palabras de los autores antes mencionados el objeto del método
dogmatico debe estar conformado por informacion fiable que pueda ser analizada y
comentada como bien se ha venido realizando con la variable en estudio, la cual a su
vez presenta una vision estatica del tema pero creible, conceptualizable, sintetizable
y facil de reflexionar sobre la misma, a la vez que ha permitido a las investigadoras,
realizar inferencias, deducciones y conclusiones sobre los Dispute Boards, por lo que
el método dogmatico forma parte de esta investigacion, en cuanto a su metodologia

e refiere.

2.2.2 Deductivo

Rodriguez y Pérez lo definen como aquel método en el que:

Se pasa de un conocimiento general a otro de menor nivel de generalidad. Las
generalizaciones son puntos de partida para realizar inferencias mentales y arribar a
nuevas conclusiones légicas para casos particulares. Consiste en inferir soluciones o
caracteristicas concretas a partir de generalizaciones, principios, leyes o definiciones

universales. (Rodriguez & Pérez, 2017, pag. 11)
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De alli que, este método permitid establecer de modo preciso, las conclusiones y
recomendaciones en la investigacion, puesto que facilito la comprension de la
informacion recaba en relacién a los Dispute Board desde una perspectiva amplia en
funcidn de dar a conocer el proposito y caracteristicas que posee a la vez de promover
mediante la deduccion cuales serian las ventajas de su aplicacion en el marco juridico

del Ecuador.

2.2.3 Inductivo

Se aplico, ya que permite analizar de manera minuciosa el contexto de la
investigacion, a fin de sefialar todo el contenido en conjunto de lo macro a lo micro.

Segun Rodriguez y Pérez la induccion es:

Una forma de razonamiento en la que se pasa del conocimiento de casos particulares
a un conocimiento mas general, que refleja lo que hay de comdn en los fenbmenos
individuales. Su base es la repeticion de hechos y fendmenos de la realidad,
encontrando los rasgos comunes en un grupo definido, para llegar a conclusiones de
los aspectos que lo caracterizan. Las generalizaciones a que se arriban tienen una

base empirica. (Rodriguez & Pérez, 2017, pag. 10)

Por lo que la investigacion presente considero al método inductivo como parte
importante de su desarrollo dadas las necesidades de redaccion de la informacion la
cual busco fijarse de manera explicita para facilitar una mejor y mayor comprension
sobre el interés emanado de este estudio, por la integracion de los Dispute Boards

como mecanismo de solucion de conflictos presente en la legislacion ecuatoriana.

2.2.4 Analitico

Se analizé detenidamente los aspectos relevantes en los Dispute Boards como
meétodos alternativos ante la solucién de conflictos, para proceder a plantear la
propuesta descrita en adelante. Cabe resaltar que, de acuerdo con la tipologia y
disefio de la investigacion la misma tiene apoyo del método analitico puesto que esta,

intenta entender tedrica y juridicamente la importancia de los Dispute Boards y su
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aplicacion en la legislacién ecuatoriana, considerando que los estudios analiticos son
segun Hurtado, “el analisis de las definiciones relacionadas con un tema” (Hurtado,
2006, pag. 32). En tal sentido, este estudio analizo de manera sisteméatica la manera

en que el método de solucién de conflicto alcanzo valiosos logros en esta materia.

2.3 Poblacion y Muestra

En cuanto a este punto, no se determinard la poblacién y la muestra, por cuanto
éste es un trabajo de investigacion con disefio documental, motivo por el cual, no sera
posible desprender una investigacion a grupo sectorial o poblacional especifico; mas
bien la presente esta encaminada a la obtencion de un resultado positivo en base a

una teoria fundamental sobre el tema que serd materia de estudio.

2.4 Instrumento

Mientras el instrumento segun Arias es; “cualquier recurso, dispositivo o formato
(en papel o digital), que se utiliza para obtener, registrar o almacenar informacion”
(Arias, 2016, pag. 68). Por su parte Tamayo y Tamayo los describen como una
herramienta: “de gran utilidad en la investigacion cientifica ya que constituye una
forma concreta de la técnica de observacién logrando que el investigador fije su
atencion en ciertos aspectos y se sujeten a determinadas condiciones” (Tamayo y
Tamayo, 2009, pag. 8). De alli que, en ocupacion de ello se esgrimieron los recursos

siguientes:

a) Ficha: Instrumento de clasificacion pedagégica de informaciéon. El autor
anterior sefiala que: “en ella se anotan tanto la informacién encontrada en los
documentos como los pensamientos, comentarios y argumentos producto de
su lectura”

b) Protocolo de Analisis: Con el fin de llevar un mejor orden epistemolégico de
la informacion, para luego desprenderse a realizar la correspondida

composicién de opiniones en base al contenido.

Cabe marcar que, cada uno de los instrumentos anteriores fueron utilizados

durante la recoleccion, organizacion y seleccion de la informacion utilizada en la
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redaccion de esta investigacion, sirviendo el fichaje para apuntar citas y referentes,
es importante proporcionar la informacion que estos instrumentos se llevaron de

manera digital.

A propésito de las derivaciones de esta investigacion, es oportuno exponer que los
mismos fueron mostrados a traves de la técnica explicativa, escritos en prosa, por
tratarse este, de un estudio netamente cualitativo, procedente de un enfoque
documental, por lo que requiri6 de un tratamiento correspondiente a este tipo de
investigaciones, a manera de otorgar una explicacién clara y especifica de lo que se

pretende proponer una vez analizados los Dispute Boards.
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CAPITULO 1l

ANALISIS DE LOS RESULTADOS PROPUESTA

El propdsito de esta investigacion fue el de analizar tedrica y juridicamente los
Dispute Boards y su posible utilizacion como método alternativo de solucién de
conflictos en la legislacion ecuatoriana, lo cual se logro gracias a la intervenciéon de

ciertos objetivos especificos, capaces de favorecer a la obtencion de los resultados.

En este sentido se logré establecer la importancia teérica y juridica de los
Dispute Board mediante la presentacion de informacion referida a la esencia de este
método de solucién de conflictos, asi como la exposicion de datos documentales
altamente importantes para determinar el alcance juridico de los Dispute Boards a
nivel internacional y su posible aplicacion en la legislacion ecuatoriana en apoyo a la
contratacion de obras publicas y las vias de ejecucion juridica propias de los Dispute

Boards.

Posteriormente, se procedio a generar una propuesta como método alternativo
de solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana, mediante una fundamentacion
tedrica y juridica sustentada por las ventajas que genera, en la cual se desarrollé un
planteamiento, objetivos, justificacion y factibilidad de esta a fin de promover su
utilizacion en el marco de las contrataciones de obra publica, cuando exista alguna
falla o violacion a las clausulas de este por una de las partes. Tomando como
referencia la contratacion entre la Hidroeléctrica Coca Codo Sinclair S.A. y la empresa
China Sinohydro la cual llevo a cabo la construccion de una planta hidroeléctrica en
Ecuador, y a tan solo 2 afios de su operatividad empezé a presentar problemas en su
sistema operativo, lo cual conllevo a una delicada situacion entre las partes puesto

gue el acuerdo no se cumplié debidamente.

Al respecto de ello, el sistema de contratacion en el caso era de la siguiente forma,
en la que el gobierno chino hacia la entrega de un crédito bajo la condicién de que
dicha adjudicacién se las realice a empresas estatales chinas. El sistema de
contratacion se amparo6 en la modalidad de contratacion directa, permitida en nuestra

legislacion.
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Las diferencias en la administracién del contrato, asi como en el bien entregado
respecto a su calidad motivé un informe de Contraloria por el incumplimiento de las
minimas normas de calidad y los sobre precios en practicamente la totalidad de los
rubros de la obra. Llevando a las partes, a discutir la situacién, logrando que
Sinohydro asumiera su responsabilidad, mediante métodos alternativos de solucion
de conflictos.

Con respecto a dicha aplicacion el Reglamento Referente a los Dispute Boards,
emitido por la Cadmara de Comercio Internacional, favorecié a ambas partes puesto
que Sinohydro debia responder por los dafios una vez se realizard una completa
evaluacion de la situacion por parte de la empresa alemana la empresa alemana TUV
SUD, encargada de ejecutar un estudio técnico para cuantificar y describir las fallas
presentes. Debido a que la normativa internacional aplicable en estos contratos es a
mediano y largo plazo, para agilizar la solucién del conflicto se procedio a llegar a este
acuerdo que determinaria las reparaciones inherentes a la planta cuyo desarrollo

respondio al proyecto de mayor envergadura consumado por Coca Codo Sinclair S.A.

Por lo tanto, una vez analizados los Dispute Boards se obtuvo como resultado
gue este mecanismo es idoneo y aplicable en los diferentes tiempos de la contratacion
de obra publica, pero para que exista eficacia en el momento de la disputa las partes
deben conocer de manera general el contenido del contrato y las especificaciones de
la obra, puesto que esa informacion es requerida para que el panel que arregla el
grupo de expertos en la aplicacion de este método pueda resolver con celeridad el
conflicto. De alli que, la composicion de los Dispute Boards ofreceria a los particulares
y al Estado un mayor nimero de compromisos, lo que causara la coexistencia de un

mayor flujo de capital al emitir los valores perentorios para su preservacion o solucion.

Cabe mencionar que los resultados derivados de esta investigacién condujeron a
obtener conocimiento de que la utilidad de los Dispute Boards como medio de
solucion de conflictos es uno de los complementos tradicionales de solucion de
disputas solidos en la conciliacion y el arbitraje, ya que este esta siendo ampliamente
considerado en Latinoamérica. Este hecho ha favorecido las mismas peculiaridades
de las disputas reglamentarias que habia tratado de evitar, transfigurdndose en algo
sumamente costoso e inutil, por lo que vicios del arbitraje son fundamentalmente

ficticios en proyectos de construccion, caracteristicamente en aquellos que implican
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construccion de larga graduacion, en los cuales los diversos colaboradores, las
situaciones inesperadas, y las limitaciones de lapsos precisan de un pleito de toma
de decisiones rapidas y eficaces que predigan los inconvenientes, en lugar de

meramente protestar ante los semejantes.

Entonces, gracias a los problemas en el arbitraje, los Dispute Boards, han
aumentado su uso durante los ultimos afios, segun informacion obtenida a través del
analisis de los antecedentes de las investigaciones consideradas como aporte a este
estudio. De alli, que, la estructura de los Dispute Boards favorece a su triunfo, en
cuanto estan propuestas para valer como un procedimiento legitimo, provechoso e

incondicional de medio de disputas.

En el Ecuador, no estan descubiertas en la legislacion, sino que mas bien son
pensadas como formas convenidas establecidas por las partes y vistas tipicamente
como la etapa que le antecede al arbitraje, o como un dispositivo para
inexcusablemente evitar el arbitraje. En oposicién del arbitraje, los Dispute Boards,
conservan la labor de monitorear el avance de un proyecto, y de implicarse en un
didlogo regular y no solicitado, igualando y remediando argumentos antes de que se

transfiguren en auténticas disputas entre las partes.

Lo anterior, llevo a desarrollar una propuesta dirigida a integrar a los Dispute
Boards como mecanismo alternativo de solucion de conflictos ante la legislacion
ecuatoriana, con la finalidad de brindar celeridad a los procesos contractuales,
disminuir los lapsos de tiempo, facilitar el protocolo de atencion a las partes y controlar

el gasto publico, causado por los conflictos procedentes de la contratacion de obras.

La imparcialidad de los juicios en la legislacién ecuatoriana depende en gran
tamafio de la forma en que son realizados los mismos, y en medio de la actualizacion
de métodos eficientes se deduce que Ecuador; a pesar de ser un pais que se
encuentra a la vanguardia en cuanto a nuevos y eficientes métodos que permiten
avanzar y realizar con comodidad audiencias en pro de la solucién de conflictos
publicos, pues no toma con exactitud los métodos que refieren a casos especiales;
entre tanto, tras el analisis realizado en referencia a dicha situacion, ademas de
demostrar tedricamente que cuando se presentan conflictos que refieren a contratos
de obras publicas existen distintas formas o métodos para la solucién de este tipo de

problemas juridicos.
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Sin embargo; de acuerdo con la naturaleza de la situacion, se considera que la
alternativa mas viable es el método de los Dispute Boards para la solucion de
conflictos en los contratos de obras publicas, por tanto, se propone a la autoridad
ecuatoriana la utilizacion del mismo y la implementacion de actividades que mejoren
continuamente la calidad y vigencia en la conmemoracion de las audiencias. Por lo
gue se propone la adicién de un nuevo inciso en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, que amparado en el articulo 190 de la Constitucion del
Ecuador (2008), que habla sobre los medios alternos de solucién de conflictos;
establezca el uso de los Dispute Boards como dispositivo de solucion de conflictos en
la contratacion de obras publicas, pudiendo este nuevo apartado situarse en el
articulo 104 como segundo inciso de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y fundamentarse a su vez con el reglamento internacional de los

Dispute Boards.

Cabe destacar, que el referido método concatena en su mayoria los desiguales
comportamientos de mediacion de conflictos; por tanto, es considerado que en la
celebracion de audiencias donde lo que se busca es la conciliacién y la igualdad de
partes, ademas de darle celeridad a los casos que representan prioridad para el
Estado como la ejecucién de obras publicas que por circunstancias de inconformidad
de partes dejan de ser ejecutadas y por ende detienen el desarrollo econémico del

pais.

3. Presentacion de la propuesta

Los Dispute Boards como medios alternativos de solucion de conflictos y la funcién
judicial mantienen una correspondencia accesoria y no sustituta, debido a que el
estudio de la disciplina, y las legislaciones de las propuestas establecidas e
institucionales de los diferentes paises que los vislumbran. En este caso en el
Ecuador, se visualiza que los Dispute Boards como medios alternativos de solucion
de conflictos vienen siendo planteados y promovidos como una opcién legalmente

institucional y de acceso para el mejoramiento de la justicia.

Desde su miramiento en el ambito constitucional y/o siendo el objeto de leyes
especificas, los Dispute Boards como medios alternativos de solucion de conflictos
constituyen a un aporte organizado de manera relevante. Para que sean realmente

los medios alternativos de solucion de conflictos en visidn a una orientacion relevante
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en la ocupacion social de la imparcialidad como caucién de la convivencia pacifica

entre las partes que lo solicitan (Cadmara de Comercio Internacional., 2015).

Por otro lado, el nombrarlos como métodos alternativos, con la que se conocen y
propagan hoy dichos medios, mantienen relacion y guarda mayor conexion con el
objetivo y las caracteristicas de la no confrontacion, de la autogestion y del
protagonismo del ciudadano en el tratamiento de la conflictividad social. EI nombre de
métodos alternativos no puede tomarse como la demanda y la busqueda de una cierta
privatizacion de la justicia o como la Unica y exclusiva forma de segregarlos de la
institucionalidad de la Administracion de Justicia y del Poder Judicial en el ambito del
Estado.

De igual manera, los medios alternativos de solucion de conflictos en las diversas
designaciones, ya que segun se trate de un pais u otro, el titulo y las caracteristicas
gue precisan en cada modalidad del tratamiento. La solucion de conflictos es
doctrinaria y, a veces, legalmente distinta entre los métodos, medios y las
modalidades se pueden asemejar y determinar primariamente como tales a una
conciliacién, mediacion y a un arbitraje. En diferentes paises se torna también
perceptible dicho término a las practicas culturales o comunitarias, como los son los
pueblos indigenas y comunidades campesinas, exclusivamente, que se llaman

"sistemas espontaneos o tradicionales" de solucion de conflictos.

Es importante dar a conocer que se habla de dichas alternativas porque el
paradmetro estipulado de comparacion son los juicios, los sistemas de solucion de
conflictos por antonomasia, a medida que las dichas alternativas se multiplican y
popularizan, y, de alguna manera convierten el juicio en una opcién entre muchas
otras, por lo que de alternativas pasan a ser las adecuadas. Se hablo, entonces, de
Técnicas Adecuadas de Solucién de Conflictos, por lo que, frente a los conflictos
diversos, diferentes seran las técnicas que optimizaron las posibilidades de llegar a

un acuerdo.

El elemento comun de la solucion de conflictos es que son ambas partes
envueltas en un conflicto las que toman la decisién o la manera de como quieren
encarar su solucion, No delegan en un tercero la facultad de dar a cada uno lo
correspondiente a la definicion final, sino que de la interaccién de ambas partes surge

la mejor alternativa para todos, ya que cada una de las personas sabe exactamente
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en qué esta dispuesta a ceder en aras del consenso, por lo que es en la sumatoria de
esas concesiones mutuas como se puede lograr obtener un acuerdo que desde su

comienzo tenga la intencion de cumplimiento.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos en materia juridica simplifican
el trabajo auditorio y agilizan los trdmites administrativos de la justicia del Estado; en
torno a esto es de suma importancia que la justicia ecuatoriana se mantenga en
constante actualizacion con nuevas alternativas que promuevan audiencias que

celebren los principios ordinarios de derecho constitucional e institucional.

A todas estas, el hecho de celebrar audiencias institucionales dentro del marco
legal sin necesidad de centralizar el arbitraje; promete entre tanto la agilizacion de los
procesos y la continuidad de los contratos en el sector publico, por lo que se considera
gue una de las formas mas eficientes y controlables para la celebracion de audiencias
en pro de la solucion de conflictos o disputas en el contrato de obras publicas es
mediante la utilizacion de método de los Dispute Boards, siendo este uno de los
medios mas actuales que esta también incluida en la normativa legal vigente; esto
implica que en el marco de solucion de polémicas perfeccionadas en el Ecuador, el
mismo se toma como una figura juridica la cual se utiliza como arbitro en la realizacion
de contratos de obras; existen diligencias previas a nivel nacional como lo indica

Escobar:

Esta figura juridica fue utilizada como un mecanismo de solucioén de controversias en
el Contrato entre la compafiia Hidroeléctrica Coca Codo Sinclair S.A. COCASINCLAIR
y Sinohydro Corporation, para el desarrollo de ingenieria, provisionamiento de
equipos, materiales, construccion de obras civiles, montaje de equipos y puesta en
marcha del Proyecto Hidroeléctrico Coca Codo Sinclair en Ecuador, instrumento
juridico que constituye un contrato atipico en nuestro pais y que introduce una nueva

figura para resolver los desacuerdos entre las partes. (Escobar, 2014, pag. 50)

De acuerdo con ello, se considera que la utilizacion de este método alternativo
para la solucion de conflictos es de mucha utilidad puesto que acelera el proceso de
contratacion, inmiscuye a los términos legales del Estado en materia de ejecucion de
obras publicas, asi como también, resolver mediante el principio de inmediacion, lo

gue genera una entera confianza entre las partes para resolver controversias.
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En este sentido, en la presente investigacion se propone la utilizacién del método
del Dispute Boards de forma permanente para la solucion de casos de confrontacion
publica en la realizacion de obras de construccién o ejecucion de proyectos; con la
finalidad de resolver inmediatamente y no afectar la continuidad de estos. Este
aspecto hace que el sistema de justicia sea descentralizado ademas de simplificar el
proceso y hacer cumplir los principios ordinarios especificamente el mas importante

y meta ansiada por la jurisdiccion del Estado el llamado principio de celeridad.

El propdsito real de este planteamiento es que el sistema administrativo de justicia
sea rapido, efectivo y transparente en cada uno de los contratos de obras de
proyectos publicos mediante la incorporacion del método en la tipificacion de los
contratos y que de acuerdo con la naturaleza de la controversia que surja. Ahora bien,
es importante sefialar que este método para solucionar conflictos es aplicado en
proyectos de gran amplitud, los cuales requieren de organismos especializados que

realicen acompafamiento durante la problematica que se presente.

En relacién a esto, la propuesta se acenta en la implementacién de este
mecanismo ya que desde el punto de vista juridico acelera el proceso de
confrontacién de partes ademas de ser una figura juridica que ayuda a descentralizar
los procesos y agiliza la solucion de controversias dentro las contrataciones de obras
publicas; esto implica que es una de las técnicas mas avanzadas en los
procedimientos legales, que permite brindar seguridad a las partes, dado que existen
riesgos de naturaleza geoldgica y técnica que no son previsibles pero que juegan un
papel muy importante en la ejecucion de obras de gran tamafio y que deben ser

resueltos de forma inmediata con el fin de darle continuidad al proyecto.

3.1 Objetivos de la Propuesta
3.1.1 Objetivo General

Proponer la integracion y reforma de los Dispute Boards como método
alternativo de solucion de conflictos en la legislacion ecuatoriana en la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
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3.1.1 Objetivos Especificos

- Agilizar el proceso de solucion de conflictos mediante los Dispute Boards para
el mejoramiento del sistema legislativo en Ecuador.

- Disminuir costos en el proceso de solucion de conflictos mediante los Dispute
Boards como método alternativo de solucion de conflictos en la contratacion

de obras publicas.

3.2 Justificacion de la Propuesta

Actualmente en la jurisdiccidon ecuatoriana la aplicacion de nuevas alternativas o
meétodos eficientes para la solucion de conflictos ha ido en aumento, dado a la
necesidad de dar pronta solucion por vias alternas a los casos bien sean particulares
0 publicos. En este sentido, el Estado mediante la utilizacion de la doctrina imparte a
cada institucion una figura juridica con la finalidad de descentralizar los procesos y

darles continuidad a los casos, especificamente si son de interés publico.

A razon de ello, en el sistema de justicia existe la necesidad de contemplar en los
contratos de obras especificaciones juridicas que estimen posibles riesgos para lograr
el control cuando existan controversias; de forma tal, que se eviten llegar a
confrontaciones que en vez de acelerar el proceso lo detengan o lo extiendan a dafios
mayores. Es indispensable mencionar que, la existencia de instituciones juridicas
descentralizadas en el pais genera una amplia confianza de los ciudadanos para
celebrar audiencias que respaldan los derechos constitucionales e institucionales, o
gue permite ademas la agilizacién de los casos que requieren de decisiones rapidas
para no paralizar el proyecto ni causar dafios econémicos, por tanto, mediante la

utilizacién de métodos eficaces estos recursos pasan a ser invertidos oportunamente.

En el ambito de elaborar la demanda de casos de inconformidad contractuales es
bastante notoria, dado a que es muy poco usual observar la figura juridica en los
contratos lo que afecta directamente a los implicados cuando se presentan
controversias en pleno arranque o durante la ejecucion de los proyectos. Ante esta
necesidad se considera necesario la implementacion de métodos alternativos que
logren crear una atmésfera de conformidad de partes, que agilicen los procesos y
consideren entre tanto la racionalizacion de los recursos sobre todo cuando se trata

de obras de infraestructura publica. Ante esto, Escobar, indica que:
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En el campo de la ingenieria, en el &rea la construccion, en los ultimos afios se ha
posicionado el mecanismo de solucion de controversias denominado Dispute Board,
ya que los usuarios de este sector especialmente en proyectos internacionales de
construccion han visto esta herramienta de gran utilidad y practico para satisfacer a
las necesidades urgentes que se les presentan a las partes que desarrollan un
proyecto. (Escobar, 2014, pag. 14)

En virtud de ello, el desarrollo e implementacion del método alternativo de los
Dispute Boards ha tenido una influencia importante en la aplicacién de proyectos de
gran envergadura a nivel nacional fundamentada en ambito juridico y en las
instituciones internacionales como la Federation Internationale Des Ingénieurs
Conseils ademas certificado por el Banco Mundial, siendo este uno de los principales
financiamientos que ayuda a la restauracion de grandes constructoras ademas de

representarlas (Escobar, 2014).

La solucion de conflictos de contrato entre partes, mediante la utilizacion de
métodos alternativos como el Dispute Boards se considera que cobre las necesidades
oportunamente que se derivan de las controversias contractuales. Paises como
Estados Unidos, China, Canada, Argentina, Inglaterra y demas paises mencionados
en esta investigacion, entre otros ya aplican este método, puesto que es aplicable
indistintamente de la jurisdiccion de cada Estado, especificamente si aun no aparece
reflejado o estipulado en sus sistemas legales, pero que de igual manera son viables,
por lo que se puede decir que el mismo es un método bastante Gtil como método
juridico.

A todas estas, la presente investigacion esta fundamentada en la normativa
juridica del Estado en primera instancia en la Constitucion de la Republica, tipificado
en los principios constitucionales y en leyes aplicables a los contratos de obras de
infraestructura de gran envergadura, tales principios se basan primordialmente en la
celeridad, eficacia e inmediatez de los procesos, teniendo luego de un altercado y la
exposicion de las partes, la intervencion los miembros del Dispute Boards los cuales

ejecutan las acciones pertinentes al caso.

Es importante mencionar que dicha investigacion se centra en proponer al Estado

ecuatoriano la utilizacion del método del Dispute Boards en toda instancia juridica
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(juzgado, centro de disputas y otros) institucional para la solucion de conflictos
contractuales; ya que son de mucha ayuda en la agilizacion de procesos y la
continuidad de los contratos o proyectos de obras publicas dejandolo por sentado en
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

3.3 Factibilidad de la Propuesta

La utilizacion de métodos alternativos para solucion de conflictos en la jurisdiccion
ecuatoriana significa un gran paso a la descentralizacion de procesos ademas de
incrementar la correcta realizacion de los proyectos de construccion, bien sean
publicos o privados, se considera que la implementacibn de este mecanismo
alternativo de justicia ayuda a concentrar la atencion de las disputas en la conciliacién
de las partes y la ejecucidon correcta del proyecto, cabe sefialar que; esta técnica
puede ser aplicada también en disputas institucionales, lo cual aplica siempre y

cuando las partes consientan el principio de mediacién y conciliacién del conflicto.

Es significativo sefialar que, el método de los Dispute Boards centra su factibilidad
en el ahorro de tiempo; dado que la litigacion de partes se realiza de manera
inmediata, ademas de concentrar su credibilidad cuando la deliberacion de decisiones
se acomoda a las insuficiencias de ambas partes litigantes; el método esta
fundamentado legalmente a nivel nacional e internacional (institucional) y se entiende
gue es una figura juridica que ejerce accion en contratos de infraestructura de grandes
obras; pues el hecho de conciliar las disputas eficazmente genera que los contratos
a nivel econémico sufran menos contratiempos y en vez de alargar la ejecucion del
proyecto por la eventualidad ocasionada, pues el mismo sea retomado de forma
rapida ocasionando menores dafios econdmicos que mediante un proceso arbitral

ordinario.

En efecto se ha considerado conveniente, proponer la incorporacion de un inciso
al articulo 104 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con

el fin de incorporar los Dipute Boards dentro de la legislacion ecuatoriana.
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La propuesta de reforma es:
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 190 establece el
reconocimiento de medios alternativos de solucién de conflictos como el arbitraje, la

mediacion y otros procedimientos para la solucion de conflictos.

Que, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en su articulo
104 establece que de existir diferencias entre las partes contratantes dentro del
proceso de ejecucion podran utilizar métodos alternativos de solucién de

controversias.

Que, el Cadigo Organico Administrativo, en su articulo 126 sefiala que de existir
diferencias entre las partes contratantes podran utilizar los procesos de mediacion y
arbitraje para la solucion de conflictos.

Que, es necesario introducir dentro del sistema de contratacién publica ecuatoriano,
sistemas alternativos de solucion de conflictos para la ejecucion del contrato, por lo
tanto, los Dispute Boards son elemento apropiados para este tema.

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA A LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA

Articulo 1.- Agréguese al Articulo 104 un inciso que en adelante diga: “La entidad
contratante podra establecer, de considerarlo conveniente, la conformacion de
Juntas de Resolucion de Conflictos (Dispute Boards), quienes se integraran de
acuerdo con lo establecido en el contrato. Tendran la capacidad para resolver las
diferencias de las partes en la aplicacion del contrato, sin que este se suspenda en
su ejecucion. Esté junta de resolucion de conflictos es una obligacion contractual
gue es ley para las partes y es obligatorio acudir a las Juntas de Resolucion de
conflictos. En caso de que las partes no acaten las resoluciones de las Juntas de
Resolucion de Conflictos dentro del plazo de 30 dias, se estara a lo previsto en el

articulo siguiente”.
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Disposicion final. - La presente Ley entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

Por ende, lo primero que debe decirse es que, en la disposicién en que la diligencia
de la construccion recubre sistematizaciones complicadas que implican a variados
representantes y se hace forzosa la mediacidon de particulares crecidamente
competentes y técnicos, en Ecuador es esencial la distribucion de porciones inscriptos
que efectien con los patrones de experticia emplazados para la realizacion de los
contratos de obra publica. Es indiscutible que, el arbitraje y la apegada constitucién
de este no den ya respuesta a los conflictos suscitados en esta materia en la nacion,
ya que en la totalidad de los casos éstos estan mezclados de procuradores que, a
pesar de ser peritos en el sector juridico, poseen pocos conocimientos al respecto del
tema técnicos o de ingenieria. Lacdnicamente, esto simboliza que sus intrepideces
frente a la practica de la obra pueden llegar a ser indeterminadas y, posiblemente,

insuficientemente factibles para el perfeccionamiento de la misma.

No obstante, a pesar de que los arbitros o amigables conciliadores pueden ser
expertos en materia de ejecucion de obras y construccion, a diferencia de los Dispute
Boards, aquellos no brindan la colaboracion ineludible durante las fases antepuestas
a la conclusion de la obra, como por ejemplo logra acaecer con las inspecciones que
sus segmentos deben cometer al lugar donde se esta cumpliendo con la construccién,

a pesar de que no se haya configurado controversia ninguna.

El designio de tales visitas es inexcusablemente “... mantener bien enterados a
los segmentos de DB de las diligencias y sucesos que acontecen en el territorio de
las obras y, en segundo, de impedir estorbos al perfeccionamiento de las obras. Con
ellas se intenta evitar el levantamiento de conflictos entre las partes, al ser posible
presentir los errores en materia de composicion y celebracion del contrato o del disefio
y ejecucion de la obra. Lo anterior manifiesta que, a diferencia de los juzgados de
arbitramento y la amigable composicion, los Dispute Boards se cambian en el
dispositivo 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
organos competentes para solucionar los problemas que pueden surgir en el marco

de un contrato o de una relacion productiva.
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Inmediatamente, se apliquen los Dispute Boards, se lograra determinar que, son
tiles en la medida en que se hagan presentes en la complecion del progreso de la
obra, lo que parece que conoceran de modo cuidadoso el proyecto y a las partes, con
sus fortalezas y sus debilidades. Conocimiento que serd totalmente relevante al
momento en que el panel deba resolver la disputa. En ultimo lugar, la distribucion de
los Dispute Boards en Ecuador consentira que los particulares y el Estado contraigan
un mayor namero de obligaciones, lo que causara que exista un mayor flujo de capital
en el pais debido a que su gestién se establece en un proceso agil que otorga
confianza a las partes que deseen celebrar un contrato o estén interesadas en iniciar

una relacion comercial.

De lo antepuesto es viable ultimar que, si bien ya nada puede hacerse en relacion
al deterioro en la obra del caso Sinohydro, si el 6rgano facultado por las partes para
prever y solucionar las disputas que surgieron de este caso, hubiera tenido la
connotacion de Dispute Board, con total seguridad hubiese sido posible evitar su
suceso, toda vez que sus miembros, al realizar las concernientes inspecciones
habituales y al ser sujetos especializados en cada una de las areas que compone el
contrato y ejecuciéon de una construccion de tal magnitud, los hubieran previsto con

antelacion, al emitir las intrepideces ineludibles para su aprension y medida.
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Conclusiones

1.

El Estado Ecuatoriano actualmente se encuentra en la busqueda de la
excelencia en materia juridica, viéndose inmerso en la actualizacion del
sistema arbitral; sin embargo, es de considerar que mientras este proceso se
materializa de igual manera se producen casos que no tienen la atencion
oportuna y por ende se agrupan disminuyente la estabilidad, bien sea
econdmicos como estructurales. En virtud de ello, se entiende que los
mecanismos mas eficientes son aquellos en lo que no existe la necesidad de
un juicio ordinario, sino que dentro de la celebracién de contratos de gran
amplitud este la figura arbitral como medio inmediato para la solucion de
conflictos.

Uno de los mecanismos mas oportunos es el de los Dispute Boards, siendo
este utilizado especialmente en casos que requieren pronta solucién y por tanto
estan fuera del alcance de la jurisdiccion tradicional; cabe sefialar que, este
mecanismo es mayormente utilizado en los procedimientos contractuales de
gran envergadura dado que, ayudan a resolver controversias de manera
sencilla que luego de conocer la disputa entre las partes delibera de forma
inmediata. Es importante mencionar que el mismo puede ser Gtil en casos de
administracion publica, ya que ademas de ejercer funcion juridica proporciona
a las partes seguridad ante cualquier eventualidad. Se considera que cuando
exista este tipo de arbitraje las partes deben estar en pleno conocimiento ya
gue la decision que se tome debera ser acatada en todo sentido.

Es importante que las partes estén en capacidad para pactar y aceptar las
decisiones que emita el Dispute Boards, en caso de que alguna de las partes
este en desacuerdo, pues el proceso pasara a ser un caso totalmente distinto
y perdera la forma de Disputa. Por ende, es necesario que se establezcan las
clausulas de confrontacion del Dispute Boards a fin de considerar los plazos
para el proceder, el tiempo de audiencia y cada uno de los fundamentos que
hacen que el mecanismo sea utilizado de forma correcta.

Este mecanismo es necesario que tenga un fundamento legal bien tipificado
durante su realizacion, ya que su implementacion radica en la defensa de la
estructuracién técnica, econdmica y legal del contrato que sea violada o

represente una controversia entre partes. Por lo que se propuso sea incluido
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en el Capitulo Il de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, especialmente en el articulo 104 como inciso segundo. Ahora bien, si
una de las recomendaciones de tipo obligatoria emitida por los miembros del
Dispute Boards no es aceptada por una de las partes, este tendra la
oportunidad de someter el procedimiento a un juicio ordinario, asi el
mecanismo pierda validez desde el momento del incumplimiento; esto esta
establecido en el Reglamento que dispone los Dispute Boards.

Se considerd que la eficacia y el éxito del mecanismo depende en su totalidad
de la seleccion del principio que las partes escojan en la tipificacion del
contrato, pues este debe ser el mas oportuno e idoneo para que ambas partes
gueden conformes; por ejemplo si se trata de un contrato de construccion de
obras de infraestructuras contemporaneas, el arbitro de este contrato deberia
de ser un disefiador grafico, un abogado y un ingeniero de obras civiles, ya que
es recomendable tener el criterio de varios miembros con la finalidad de tener
una adecuada ejecucién del proceso y una decisién que se adapte a las
necesidades de ambas partes.

Se entiende que la utilizacion de este método varia si es aplicado a
procedimientos contractuales tanto publicas como privadas, ya que en este
ultimo el proceso es mas amplio, es decir, permite que las partes tengan mas
facultad para negociar pues no existe limitacion alguna sélo la voluntad de
estas. Desde otra perspectiva, en el contrato publico las partes se limitan al
juicio de los principios de legalidad, es decir la norma es la figura limitante.

En el ambito de la administracién publica el ejercicio de dicho mecanismo es
proporcional a la aplicacién de los principios constitucionales y normativos
utilizando en primera instancia el principio de juridicidad. En este sentido, para
gue el Dispute Boards sea llevado a cabo se deben considerar normas que
regularicen el funcionamiento ya que, si esta no existe se tendra un vacio legal
lo cual hace casi imposible una solucién veras apegada a las estipulaciones
legales. De acuerdo con ello, se notd que deben existir normas procesales que
regulen la contratacion publica y que se encuentren en consonancia con los
principios procesales de los Dispute Boards.

En lineas generales los Dispute Boards, ofrecen un alcance importante a nivel
social y juridico-legislativo, puesto que favorecen la solucion de disputas en la

contratacion publica, ahorrando tiempo y dinero.
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9. Finalmente, este mecanismo de resoluciébn de conflictos, es facilmente
aplicable y se diferencia de otros porque se ejecuta en un menor tiempo y la
instalaciéon del panel, puede conformarse de personas que integran cualquiera

de las partes.
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Recomendaciones

1. Se recomienda la implementacion del método de los Dispute Boards como
mecanismo alternativo para la solucion de conflictos contractuales, de forma
permanente y no aleatorio ya que es una de las formas mas eficientes de
solucionar controversias generadas en los contratos o durante la ejecucion de
proyectos de amplio espectro.

2. Es indispensable que se tenga en consideracion la incorporacion del término
Dispute Boards como mecanismo alternativo de solucion de conflictos en la
normativa legal del Estado, de modo que este no sea sélo utilizado en
reglamento ordinario.

3. Se recomienda que durante el uso de los Dispute Boards no se permita la
intervencién de terceros que no sean miembros del arbitraje Boards ya que
obstaculizan las decisiones formales. Cuando ya exista el fundamento legal y
un arbitraje el procedimiento para solucionar la controversia es mas eficiente y
exitoso.

4. Es indispensable que cuando se utilicen métodos alternativos como el Dispute
Boards se tenga en consideraciéon que los miembros del panel hablen el mismo
idioma ya que de estos depende la deliberacion oportuna (Sanquiz, 2005)a del

caso.
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