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I. INTRODUCCION

Para comprender por qué la resolucion de conflictos de construccidn es compleja es preciso entender
de donde surgen tales conflictos y para ello hay que conocer de qué actividad se trata, qué partes
intervienen, qué tipo de contratos regulan las relaciones juridicas entre ellas, como se reparten los
riesgos y como regula todo ello la voluntad de las partes y la ley aplicable.

En este articulo trataremos de explicar por qué un contrato o un proyecto de construccion es,
generalmente, algo complejo, sobre todo en el ambito internacional, y por qué esta complejidad
afecta también a los procedimientos de resolucion de conflictos que se inician para resolver las
controversias que surgen en su ejecucion.

Asi, analizaremos en primer lugar las caracteristicas de los contratos de construccion en el ambito
internacional para determinar donde surge la complejidad, tanto técnica, como juridica.

A continuacion, veremos cuales son las reclamaciones que surgen mas frecuentemente en estos
contratos y sus caracteristicas. Una breve reflexion sobre los diversos métodos para resolver las
disputas que nacen de estos contratos culminara con un analisis algo mas detallado, dentro de los
limites de un articulo, sobre cdmo afecta toda esta complejidad al planteamiento y desarrollo de los
procedimientos de arbitraje que se inician para resolver los conflictos en este tipo de contratos.

Una reciente encuesta de la Queen Mary University of London (2) senalaba que las cinco caracteristicas
identificadas por los encuestados y que definen el arbitraje internacional de construccion son la
complejidad factica y técnica (73%), la gran cantidad de prueba que se utilizan en estas disputas (66%),
la existencia de varias reclamaciones acumuladas o multiples partes (49%), los grandes importes
economicos en discusion (41%) y la amplia gama de cuestiones relacionadas (31%).

Todo ello quedara de manifiesto en el presente trabajo que pretende ayudar a quienes participan en
este sector a entender este complejo y fascinante mundo de la construccion y de la resolucion de sus
conflictos.

Il. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION

Todos los contratos encierran su propia complejidad derivada, en cada caso, de la naturaleza de su
materia. Tratandose de contratos de construccidon expondremos en primer lugar las caracteristicas
generales del mismoy, a continuacion, senalaremos los motivos por los que estos contratos son
complejos, por la naturaleza de su objeto, por los diferentes tipos de contratos que se utilizan en la
contratacion internacional, por las diversas formas de determinacion del precio, que influyen en la
forma de su ejecucidn y en la distribucidon de los riesgos y la influencia que tiene el hecho de que
intervengan multiples partes relacionadas con intereses diversos en este tipo de contratos.

1. El contrato de construccion

Es el elemento fundamental que consiste en el acuerdo de voluntades por el cual se confiere derechos
y obligaciones a las partes que lo suscriben (3) y en él se definen, ademas, quiénes son las partes (4)
que intervienen en el mismo y las exigencias técnicas que se deben cumplir para lograr la finalidad
para la que se celebra el contrato, que es la prestacion que desarrollara el contratista (5) .
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Con independencia del tipo o modelo de contrato que se utilice, un contrato de construccion esta
compuesto de varios documentos:

En primer lugar, tenemos el contrato propiamente dicho, donde se acuerdan los términos basicos de
la relacion entre las partes tales como el precio, la forma de pago, las fechas de comienzo y de
terminacion de las obras, la distribucion de riesgos, el procedimiento para modificar el contrato o el
proyecto, las penalizaciones, las indemnidades y el procedimiento para resolver disputas.

En segundo lugar, estan las condiciones generales del contrato, que suelen regular cuestiones relativas
a la ejecucion de las obras con caracter general, estableciendo con mas detalle los procedimientos
para realizar cambios, la subcontratacion, las garantias o los sequros.

En tercer lugar, nos encontramos con las condiciones particulares o especificaciones técnicas en las
que se detallan los materiales que se deben utilizar, los requisitos de ejecucion y métodos
constructivos. Esta documentacion proporciona informacion complementaria para la ejecucion de los
trabajos y que no se encuentra en el proyecto o en los planos.

El proyecto y los planos que lo conforman también forman parte del contrato, bien haya sido
aportado por el cliente o elaborado por el contratista. En caso de que el proyecto haya sido aportado
por el cliente, el contratista en ocasiones tendra que elaborar los planos constructivos de detalle.

El programa de trabajos donde se establece la secuencia de ejecucion de las diversas fases o tareas
necesarias para la ejecucion de las obras es parte fundamental del contrato. Este documento es
importante porque permite al cliente comprobar si la ejecucion de las obras avanza segun lo previsto,
pues es la garantia de que se cumplira con el plazo de terminacién acordado.

También se incluye la descripcion de las unidades de obra a ejecutar con su medicidn y su precio
unitario. Dependiendo del tipo de contrato, sirve para determinar la cantidad de obra ejecutada en un
determinado momento y el precio que ha de pagarse por ella al contratista.

Por el modo de organizarse la relacion entre el cliente y el contratista, los contratos de construccion
pueden ser de diversos tipos.

En los contratos de solo construccion el cliente contrata por separado la realizacion del disefio o
proyecto, contrata a la direccion de obra —que puede ser el mismo redactor del proyecto o no—y
contrata la ejecucion de las obras. Mediante este sistema, el cliente controla todo el proceso de disefo
y el de construccion asegurandose de que el proyecto cumple con sus objetivos. Por otra parte, tiene
como desventaja que el cliente asume el riesgo del proyecto, es decir que, si hay deficiencias u
omisiones en el mismo, debera asumirlas.

La actividad del contratista esta dirigida a modificar esa realidad
mediante la aplicacion de materiales, la utilizacion de maquinariay
trabajo a través de una actividad intelectual de ingenieria, de disefo y

de construccion
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En el contrato de disefio y construccion, también llamado contrato llave en mano o turnkey es el
contratista quien asume el riesgo del disefio y de la construccion y es responsable de entregar una
obra lista para ser usada o funcionando con unas determinadas caracteristicas de rendimiento en caso
de plantas industriales. Tiene como ventaja que una sola parte —el contratista— asume todas las
obligaciones de disefio y de construccion. Hay un Unico responsable de la entrega de la obra
«funcionando», por lo que el proyecto progresa mas rapidamente. Sin embargo, el cliente no podra
modificar el proyecto y el contratista repercute siempre los considerables riesgos que asume en el
precio, por lo que no resulta mas barato para el cliente (6) .

El contrato de gestion de contratos o project management es una forma de gestionar el contrato porla
cual el cliente contrata a un gestor de proyecto o project manager que coordina la realizacion del
diseno y de la construccion . Mediante este sistema las fases de disefo y construccion se pueden
superponer pues el project manager puede ir ordenando la ejecucion de determinados contratos
mientras se termina de definir el proyecto. Es usual en estos contratos que intervengan varios
contratistas, cada uno a cargo de ejecutar una fase de las obras.

Finalmente estan los contratos colaborativos en los que todas las partes involucradas en la
construccion colaboran desde el primer momento en el disefio del proyecto y luego también durante
su ejecucion. El cliente, el disenador y el contratista estan involucrados desde el primer momento en el
desarrollo del proyecto y se crea una comunidad de intereses comunes para colaborary asi se evita
que las partes se enfrenten. Estos contratos terminan con la existencia de bandos enfrentados con
intereses contrapuestos y se reduce la litigiosidad porque los problemas se plantean desde el
momento en que surgen y todas las partes tienen interés en resolverlos.

2. Complejidad del contrato de construccion

Como hemos senalado con anterioridad, un contrato de construccion es complejo debido a diferentes
factores que examinamos a continuacion.

A) En primer lugar, la complejidad de un contrato de construccion esta ligada a la particularidad de
su objeto

La actividad de construccion es diferente a la actividad de fabricacion de otros productos en una
fabrica. Generalmente se trata de proyectos que se ejecutan al aire libre sujetos al albur de
condiciones climaticas, requieren de una actividad previa de disefo individual y singular y su
ejecucion, que puede desarrollarse a lo largo de varios anos, exige una planificacidon y coordinacion de
infinidad de tareas verdaderamente extraordinaria y exige la inversion de ingentes cantidades de
dinero.

La construccion implica una modificacion de la realidad fisica existente que se desarrolla sobre un
suelo —o en el subsuelo o bajo el agua o en el mar— vy la actividad del contratista esta dirigida a
modificar esa realidad mediante la aplicacion de materiales, la utilizacion de maquinaria y trabajo a
través de una actividad intelectual de ingenieria, de disefo y de construccion. Podemos pensar en
grandes obras de infraestructura modernas como un gran puente atirantado, un tunel realizado
mediante la utilizacion de complejas maquinas tuneladoras, enormes presas que forman grandes
embalses, la construccidn de un dique en un puerto de mar o de una compleja planta industrial ya sea
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hidroeléctrica o de extraccion y refino de petroleo, de gas o para la generacion de energia renovable
(solar o edlica), construccidon de lineas de transmisidn de energia eléctrica o conducciones para el
transporte de agua, gas o petroleo.

La construccion de estas infraestructuras implica el manejo y coordinacion de infinidad de procesos
entrelazados que deben ser gestionados de manera eficiente. Ademas, pueden existir elementos
externos, a veces fuera del control de las partes, que afectan a su ejecucion. Pensemos en el
otorgamiento de ciertas licencias que dependen de terceros, la climatologia y acciones de terceras
personas que pueden verse afectadas por las obras y que pueden interferir en su ejecucion de diversas
maneras. A ello hay que sumar que la propia realidad del terreno o espacio donde se construye puede
hacer necesarios cambios en el diseno para adaptarlo a necesidades imprevistas o no consideradas en
el momento de su redaccion.

Estos factores hacen que el objeto de un contrato de construccion, es decir, la obra o resultado final,
sea complejo y que las partes que lo negocian quieran establecer un reparto de los riesgos a los que se
enfrentan. Ademas, hay que regular los derechos y las obligaciones de las partes en todo este
complejo proceso de ejecucion lo que lleva consigo que el contrato resultante sea también complejo.

Resulta interesante la descripcidon que hace Bruner (7) de los riesgos a los que se enfrenta un
contratista al senalar que

«la construccion internacional presenta los mds grandes riesgos (y presumiblemente satisfacciones)
en el mundo. Al emprender la construccion de enormes monumentos al ingenio de la humanidad en
ciudades lejanas, junglas, desiertos, montanas y mares, los contratistas internacionales afrontan
numerosos riesgos: (1) gestion de partes de diversas nacionalidades; (2) barreras de idioma para
comunicarse; (3) variaciones en la disponibilidad, productividad y habilidades de la mano de obra;
(4) costumbres y prdcticas extranjeras; (5) posible inestabilidad politica y econdmica; (6)
incertidumbre climdtica; (7) condiciones geoldgicas inesperadas; (8) largas cadenas de suministro y
de comunicacion; (9) diferentes calidades e idoneidad de los materiales de construccidn; (10)
fluctuaciones y restricciones monetarias; (11) formas desconocidas de enfermedades, plantas,
insectos y vida animal; (12) leyes civiles y penales distintas; (13) riesgo de requlacion gubernamental
arbitraria y (12) dificultades para la resolucion de reclamaciones y para el ejercicio de derechos
contractuales.

B) Los diversos modelos de contratos tipo

La variedad de tipos de obras, la diversa experiencia de los duefios de las mismas y, en ocasiones, la
necesidad del cliente de obtener financiacion hace que las variedades de contratos que se utilizan en
este sector sean muy amplias.

Numerosas asociaciones profesionales han publicado modelos de
contratos adaptados a diversas circunstancias y necesidades en el

ambito internacional
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Con caracter general, son los clientes quienes suelen decidir el tipo de contrato que van a utilizar
atendiendo a las necesidades que quieran satisfacer, el control que quieran ejercer sobre su ejecucion,
los riesgos que estén dispuestos a asumir y su capacidad financiera. Ello es asi porque, después de
elegir el tipo de contrato con las consideraciones anteriores, el cliente suele establecer un proceso
competitivo de seleccion del contratista y la presentacion de ofertas depende también del tipo de
contrato elegido.

El contrato es la herramienta fundamental que regula las relaciones entre el cliente y el contratista y
otras posibles partes intervinientes. Ademas de establecer el objeto y alcance de las obras a ejecutar,
su precio, forma de pago y plazo de ejecucion es, sobre todo, una herramienta para definir, regulary
distribuir los riesgos. Se suele decir (8) que la distribucion de riesgos debe hacerse considerando qué
parte puede controlarlos mejor, quién puede preverlos mejor, quién esta en mejores condiciones de
asumirlos y quién se beneficia o perjudica cuando el riesgo se materializa. También habra que tener en
cuenta el tamano y la complejidad del proyecto.

Numerosas asociaciones profesionales han publicado modelos de contratos adaptados a diversas
circunstancias y necesidades en el ambito internacional. Todos ellos se caracterizan por contener una
propuesta de distribucion de riesgos siguiendo diferentes principios y con la finalidad de recoger las
mejores practicas del sector.

A modo indicativo, algunos de estos modelos de contratos son los siguientes:

Los contratos FIDIC publicados por la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores (9) creada
en 1913 tienen hoy gran predicamento. La version mas reciente de sus contratos es de 2017. Estos
modelos de contratos son los mas utilizados en la construccidn internacional y los usan, entre otros, el
Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Europeo de Desarrollo. FIDIC
distribuye mas de 45.000 copias al ano de estos contratos (10) .

Los contratos NEC (11) (New Engineering Contract), de origen inglés cuya primera version se publico en
1993 Yy la ultima version es la de 2017 llamada NEC 4.

El Instituto de Ingenieros Quimicos del Reino Unido (12) también publica, desde 2003, ocho modelos
de contratos para la construccion de plantas industriales. Tiene varias versiones actuales entre los
anos 2013y 2023.

Desde 1931 el Joint Contracts Tribunal (13) produce también modelos de contratos en el Reino Unido
conocidos por las sigas JCT. Las versiones mas actuales son las del ano 2024.

El American Institute of Architects (14) publica también numerosos modelos de contratos.

Aunque este no es el lugar para estudiar en detalle los diversos tipos de contratos, mencionaremos
brevemente los contratos FIDIC porque tienen una difusion y aplicacion muy amplia en la contratacion
internacional.

Estos contratos contienen una redaccion equilibrada de los derechos y deberes de cada una de las
partes y establecen una distribucion de riesgos razonable. Se puede decir que estan redactados de
manera equitativa lo que hace que las partes conozcan con claridad sus derechos y obligaciones.
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También contienen un mecanismo agil (Junta de Resolucion de Disputas o Dispute Boards) para
resolver las controversias que pueden surgir y para resolver controversias sobre retrasos y sobre las
modificaciones o variaciones. Estos contratos han sido largamente probados en el tiempo y recogen
las mejores practicas en el sector por lo que, si son bien utilizados, mejoran la relacion entre las partes
y el desarrollo del proyecto en numerosos aspectos, ademas de evitar efectos perniciosos en la
relacion contractual (15) .

FIDIC ha elaborado diversos tipos de contratos que se conocen por el color de su portada. Los que
citaremos son los mas habituales y los que han sido mas probados.

El libro rojo es el contrato de construccion estandar donde el cliente proporciona el proyecto,
selecciona un contratista y éste lo ejecuta. El precio se paga segun la obra realmente ejecutada y el
presupuesto inicial de la obra se fija mediante una estimacion del precio final.

El libro amarillo es el contrato de disefno y construccion en el que el contratista realiza el diseno y
construye la obra. El precio se fija de forma alzada pues el contratista es responsable del proyecto y
asume las deficiencias e incorrecciones del mismo.

Ellibro plata es el conocido como contrato EPC (Engineering, Procurement and Construction) o contrato
llave en Mano. En este contrato el contratista es responsable de todo el proceso de redaccion del
proyecto, contratacion y construccion, entregando finalmente al cliente una obra terminada y lista
para ser puesta en funcionamiento. El contratista asume casi todos los riesgos y debe entregar una
obra que cumpla con las caracteristicas de funcionamiento exigidas por el cliente. Es el contrato tipico
para la construccion de plantas industriales cuando el contratista debe disefar y construir una planta
que tiene cumplir con unos requisitos especificos de funcionamiento, rendimiento, capacidad, etc. y
que debe entregar funcionando. El precio se suele fijar de forma alzada.

Estos contratos se basan en los llamados principios de oro (16) que aseguran que los contratos estan
redactados de manera profesional, con equilibrio en las prestaciones de las partes y que se adaptan a
las peculiaridades legales de diversos paises.

La importancia y extension en el uso de estos contratos ha hecho que, en algunos paises, como el
Peru, se haya autorizado por el Gobierno a aplicar, en algunos proyectos de inversion publica, los
modelos contractuales de ingenieria de uso estandar internacional como FIDIC, NEC y ENNA. (17)

C) Sistemas de fijacion del precio

La complejidad de un contrato de obra puede venir también determinada por la forma en que las
partes establecen y pagan el precio. La misma complejidad del objeto del contrato y la sofisticacion
alcanzada por la sociedad moderna han hecho que puedan ser varios los sistemas de determinacion
del precio, lo que puede hacer que el contrato sea, a la vez, mas o menos complejo.

La forma mas simple de pactar el precio es mediante un precio alzado o precio cerrado previamente
acordado para la construccion de la totalidad de la obra segun un proyecto convenido. Pero incluso en
este caso, la forma de pago se puede acordar de diferentes maneras: pago total al final de la obra,
pago dividido en tantas cantidades iguales como meses previstos de duracion de las obras, pago
mensual de un porcentaje del precio segun el grado de avance de la ejecucion de las obras o pago
mensual de las obras realmente ejecutadas en dicho mes. El precio alzado o cerrado se utiliza cuando
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el proyecto es sencillo y esta bien elaborado y no se prevé que pueda ser objeto de modificaciones. El
cliente tiene siempre la sequridad de lo que va a costar la obra y el contratista, por el contrario, asume
el riesgo de que se eleven los costes por encima de la prevision que hizo al negociar y fijar el precio.

Mediante el sistema de precio por precios unitarios o por medicion se establece un precio para cada

unidad de obra en la que se descompone la misma, llamado precio unitario. El precio que se paga al

contratista es el resultado de aplicar los precios acordados para cada unidad de obra por la medicion
real de las unidades ejecutadas.

Otra forma de fijar el precio es mediante el pago de los costes reales en los que incurra el contratista
mas un margen de beneficio. Es lo que se denomina precio por administracion o cost plus fee. Esta
forma de fijacion del precio se utiliza en proyectos con dificultades especiales de ejecucion, con
disenos innovadores o que utilizan técnicas de ingenieria complejas que determinan que exista un
riesgo alto en su ejecucion. En estos casos es muy dificil calcular de antemano su coste para
determinar el precio y por eso se acuerda pagar al contratista los costes reales en los que incurra mas
un margen de beneficio.

Como variacion o modalidad de lo anterior se puede establecer también el precio estableciendo un
coste objetivo o target cost . En estos casos se acuerda un coste objetivo para la ejecucion de la obray,
si los costes reales incurridos superan el coste objetivo, el exceso se reparte entre contratista y cliente
en los porcentajes que se hayan acordado. Adicionalmente se puede pactar, como incentivo para que
el contratista reduzca los costes, que se le bonificara participando en el beneficio que se obtenga por
dicha reduccion. Este tipo de modo de fijacion del precio requiere un control riguroso de los costes y
una transparencia total del contratista respecto de los costes incurridos. En los contratos con este
modo de fijacion del precio se acuerdan también qué costes son aceptables y cuales no. Si el
contratista incurre en estos Ultimos (por ejemplo, por ineficiente gestion) no los cobra del cliente.

Existe una tendencia a establecer un precio maximo garantizado en aquellos contratos cuya
complejidad no permite determinar el precio antes del comienzo de las obras porque exige una fase
previa de investigacion, estudio de viabilidad y diseno preliminar (18) . El contratista cobra su trabajo
mediante el pago de los costes incurridos mas un margen de beneficio y, cuando se ha acreditado que
el proyecto es viable y se ha definido el proyecto en su integridad, el precio se establece mediante una
suma alzada o cerrada.

La forma de fijacion del precio depende en gran medida del tipo de obra a realizar, de su mayor o
menor complejidad y de la facilidad de establecer el precio final de manera cierta. También hay que
tener en cuenta las posibilidades y necesidades financieras del cliente. Cuando el propietario financia
la obra con medios externos, las entidades financieras suelen establecer criterios y requisitos muy
exigentes para que el precio de las obras se mantenga dentro de las cantidades financiadas y sin
sobresaltos para el financiador.

D) Multiplicidad de partes

Un contrato de construccion también es complejo porque, a pesar de que inicialmente parezca que
solo hay dos partes en el contrato —el cliente y el contratista—, lo cierto es que hay muchas mas
partes que intervienen y las relaciones entre ellas son diversas.
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El cliente, como ya hemos visto, generalmente encarga la elaboracion del proyecto a técnicos
especializados en el tipo de obra que quiere construir, mediante un contrato de prestacion de
servicios.

El cliente también encarga la direccidn técnica de la obra a profesionales especializados que pueden
ser los mismos redactores del proyecto u otros técnicos diferentes. En ocasiones el cliente contrata un
project manager, que es un técnico que se encarga de coordinar la ejecucidn de la obra. Esto suele
ocurrir cuando varios contratistas ejecutan diversas fases o partes de la obra, como ya hemos
sefalado.

Existe una tendencia a establecer un precio maximo garantizado en
aquellos contratos cuya complejidad no permite determinar el precio
antes del comienzo de las obras porque exige una fase previa de

investigacion, estudio de viabilidad y disefio preliminar

El contratista, por su parte, suele subcontratar algunas partes de la ejecucion de los trabajos a
empresas especializadas. Y, en ocasiones, los subcontratistas pueden subcontratar a su vez parte de
sus trabajos con otras empresas. El contratista también contrata la compra de materiales con diversos
suministradores, materiales que deben llegar al lugar de la obra a su debido tiempo, segun la
planificacion hecha por el jefe de obra, para hacer posible un desarrollo fluido y ordenado de la
misma.

La intervencion de todas estas partes crea un complejo entramado de contratos y relaciones juridicas
particulares que generalmente se rigen por pactos y condiciones muy diferentes unos de los otros. La
distinta intervencion que tiene cada una de estas partes pueden influir, y de hecho influyen, en el
devenir de la ejecucion de las obras, pudiendo crear conflictos (retrasos, desaceleracidn de trabajos,
etc.) cuya solucion no es facil porque los contratos que permiten la intervencion de cada una de ellas
son independientes y no existe relacion directa entre ellos.

Como vemos, la diversidad de relaciones juridicas que pueden darse y la distinta posicion que tienen
en las mismas las partes involucradas en las obras hacen que un contrato de construccion sea
complejo, porque también lo son la multitud de relaciones juridicas que se forman para hacer posible
la consecucion de un proyecto. Por eso, cuando hay una reclamacion o un conflicto entre dos partes
de alguno de esos contratos, es muy posible y frecuente que en ese mismo conflicto estén afectados
los titulares de otras relaciones juridicas conexas.

Finalmente, hay que tener en cuenta que pueden existir mas partes involucradas en un contrato de
construccion con relaciones juridicas diversas pero que se ven afectadas por su desarrollo. Es el caso
de entidades financiadores, sociedades matrices que garantizan bien el pago del precio o la ejecucion
de las obras, entidades que proveen avales o compaiias de seqguros que aseguran algunos de los
riesgos para alguna de las partes.

I1l. RECLAMACIONES HABITUALES EN DISPUTAS DE CONSTRUCCION
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Las reclamaciones que generan los contratos de construccion surgen de una diversidad de situaciones
que derivan de los riesgos que hemos mencionado anteriormente.

La encuesta de la Universidad Queen Mary de Londres (19) realizada hace pocos afnos destacaba
como causas mas relevantes de las reclamaciones, entre otras, las siguientes: retraso, deficiente
gestion del contrato, deficiente redaccion del contrato, suspension o resolucion del contrato, riesgos
imprevistos, ofertas a la baja en la fase de oferta, Informacion inadecuada en la fase de oferta,
materiales defectuosos, conflictos entre miembros de un consorcio de empresas o joint venture.

Con el fin de resumir los tipos de reclamaciones mas frecuentes que surgen durante la ejecucion de un
contrato de construccion, bien se deban a las anteriores causas o a otras diferentes, los dividiremos en
dos tipos: las reclamaciones que suele hacer el contratista al cliente y las que éste suele hacer al
contratista. Evidentemente este no es el lugar adecuado para explicar con detalle el alcance y
complejidad de estas reclamaciones, pero si explicaremos de manera ilustrativa en qué consisten. Ello
nos ayudara a completar la vision de por qué las disputas de construccion son complejas.

Haciendo un esfuerzo exhaustivo se han llegado a identificar hasta cincuenta tipos de reclamaciones
en materia de construccion (20), si bien todas ellas pueden resumirse en los tipos mas tradicionales y
clasicos de reclamaciones.

1. Reclamaciones del contratista

Son las reclamaciones mas frecuentes. El contratista es el ejecutor de las obras, tiene que interpretar
el contrato, los planos, gestionar un numero considerable de actividades y de colaboradores, como
hemos visto, y tiene que dar satisfaccion a su cliente.

A) Por insuficiencia o interpretacion del proyecto

En los supuestos en los que el contratista ha sido también el redactor del proyecto, son poco
frecuentes este tipo de reclamaciones. Unicamente existiran si el cliente desea modificar el alcance
del proyecto o introducir modificaciones al mismo sin pagar coste adicional.

Pero en los casos en que el contratista ejecuta un proyecto redactado por un disefiador tercero sin
haber participado en su redaccion, suelen surgir reclamaciones debido a las diferencias en la
interpretacion del contenido de los documentos del proyecto. Es frecuente que en estos casos el
contrato imponga al contratista la obligacion de advertir al cliente de la posible existencia de
inexactitudes o carencias, debiendo informar al cliente en cuanto sean detectadas. Como la
responsabilidad del diseno recae en el cliente, éste debe asequrarse de que se proporcionan al
contratista las aclaraciones adecuadas, a través del disenador o del ingeniero de la obra, para que se
puedan ejecutar correctamente las obras.

La falta de acuerdo sobre si lo que se reclama es en realidad una deficiencia o una sugerencia de
modificacion de lo disenado, suele ser causa de conflictos. El contratista argumentara que la solucion
de la inexactitud o de la carencia le supone un sobrecoste o un retraso que debe ser compensado,
mientras que el cliente defenderd que no tiene tal trascendencia.

B) Por modificaciones del proyecto
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El cliente puede introducir modificaciones en el alcance de las obras a ejecutar. Pueden referirse a la
cantidad o a la calidad de los materiales o de los trabajos, cambios en las dimensiones, en los
procedimientos, en la secuencia de la ejecucion de los trabajos o incluso la supresidn de algunas
unidades o partes de las obras. También pueden provenir de las 6rdenes de reparar ciertas deficiencias
—aque no son reconocidas como tales por el contratista— o por la necesidad de incorporar
obligaciones impuestas por cambios legislativos surgidos con posterioridad a la firma del contrato (21)

La necesidad de introducir modificaciones puede derivar del simple deseo del cliente de modificar o
mejorar su proyecto o como consecuencia de hechos que estan fuera de su control (22) . En estos
casos surgen diferencias sobre el alcance de lo que hay que modificar u omitir, su precio y su
afectacion en el plazo final de las obras.

Muchas veces la diferencia que da lugar a la disputa se encuentra en que lo que en realidad ordena el
cliente no es una verdadera modificacion, sino la exigencia al contratista de que ejecute determinadas
unidades de obra o partes del proyecto que deben entenderse incluidas dentro del alcance del
contrato, segun el proyecto y la lex artis.

El contratista debe tener muy en cuenta lo pactado en el contrato en cuanto al procedimiento a seguir
para que el cliente apruebe las modificaciones. En ocasiones sera el propio contratista quien solicite la
modificacion y, otras veces, vendra ordenada directamente por el cliente. Es imprescindible que
ambas partes observen cuidadosamente el procedimiento establecido y los plazos y condiciones
pactados para solicitar y ordenar las modificaciones porque de ello depende que, a falta de acuerdo
sobre su alcance, precio o plazo, se pueda luego formalizar con éxito una reclamacion o no.

Por tanto, cuando la reclamacion surge por motivo de modificaciones, los puntos de discusion suelen
ser si la modificacion esta o no incluida en el alcance del contrato o del proyecto, la fijacion de su
precio adicional y la afectacion, en su caso, al plazo final de las obras.

C) Por la suspension de las obras

En principio, los contratos no suelen autorizar a las partes a suspender la ejecucion de los trabajos
porque ello redundaria en detrimento de su terminacion en plazo. Sin embargo, en ocasiones el
cliente puede reservarse este derecho por circunstancias diversas de orden financiero, de oportunidad,
etc., y también el contratista puede estar autorizado a suspender los trabajos en caso de falta de pago
del precio de lo ejecutado y aprobado. También pueden originarse las suspensiones por causas de
terceros ajenos a la relacion contractual.

En estos casos, el contratista suele reclamar los sobrecostes que esta suspension le ocasiona porque
tiene desplegados en la obra una serie de recursos de mano de obra, empleados, materiales
acopiados, contratos con subcontratistas y suministradores y, en general, costes de implementacion
en las obras. Son las llamadas reclamaciones de costes indirectos, es decir, el coste que le supone al
contratista tener diversos medios a disposicion en el lugar de las obras, sin poder emplearlos y
amortizarlos debidamente. Esto puede ocurrir de manera total o parcial, dependiendo de que la
suspension afecte a la totalidad de las obras o a una parte de las mismas.
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Cuando la reclamacion surge por motivo de modificaciones, los puntos
de discusion suelen ser si la modificacion esta o no incluida en el alcance
del contrato o del proyecto, la fijacion de su precio adicional y la

afectacion, en su caso, al plazo final de las obras

Ademas de los indicados sobrecostes, el contratista suele reclamar también que se le conceda una
ampliacion del plazo para la ejecucion de los trabajos de manera que no se le pueda acusar de
incumplir el contrato por no haber podido ejecutar las obras en su totalidad en el plazo convenido.

D) Por retrasos

Se puede afirmar sin riesgo de equivocarse que los retrasos son inherentes a la actividad de
construccion. Como ya hemos senalado, la complejidad de las actividades a realizar, la multiplicidad
de partes intervinientes y las circunstancias ajenas a las partes que pueden afectar al desarrollo de una
obra son frecuentes causas de retrasos, incluso en la obra mejor planificada.

La ejecucion de los trabajos se puede ver retrasada por causas imputables al contratista o al cliente.

El contratista puede ser responsable del retraso por defectuosa planificacion o indebida coordinacion
de los medios que necesita o como consecuencia de retrasos en los trabajos de otras empresas,
subcontratistas y suministradores, que dependen en exclusiva de él y de las que él responde. Los
contratos suelen contener clausulas de penalizacion en caso de que se incumpla el plazo final o,
incluso, para el supuesto de que se incumplan determinados plazos parciales cuando asi se haya
acordado y de acuerdo con el programa de trabajos o de cumplimiento de hitos o fases pactado, exista
o no riesgo de que se vaya a cumplir con el plazo final.

Pero también el retraso se puede deber a causas imputables al cliente por no proporcionar acceso al
lugar de ejecucion de las mismas en el plazo debido o en las condiciones de accesibilidad adecuadas
libres de cargas y de afecciones e impedimentos, con los debidos permisos o por no facilitar a tiempo
informacion que, de acuerdo con el contrato, le corresponde entregar, por ejemplo, planos o
aclaraciones. También el retraso en proporcionar una orden de cambio puede ocasionar retrasos en la
ejecucion de los trabajos.

Por Ultimo, los retrasos pueden deberse a causas ajenas a las partes como hemos senalado en el caso
de las suspensiones. Generalmente debe de tratarse de condiciones excepcionales de las cuales
ninguna de los partes es responsable, incluyendo la fuerza mayor. En estos casos la posibilidad de que
el contratista obtenga algun tipo de compensacion dependera de lo que se haya acordado en el
contrato si bien, generalmente, tendra derecho a mas plazo, pero no a que se le compense ningun
dano.

E) Reclamaciones por pérdida de productividad y por alteracion en el ritmo de los trabajos

Se trata de situaciones en las que el contratista pierde productividad en la ejecucion de los trabajos,
respecto de lo planeado debido a interrupciones que no le son imputables, de manera que el trabajo se
desarrolla con menor eficacia. El efecto que produce es que el contratista incurre en costes o sufre
pérdidas que, de no haberse producido tales hechos, no habria soportado. No afectan al cumplimiento
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del plazo final de las obras, pero tiene un impacto econdomico negativo en el contratista (23) .

Las causas pueden ser muy variadas, desde inclemencias meteoroldgicas, hasta retrasos o dificultades
en el acceso al lugar o lugares de las obras o retrasos en la entrega de disefios de ingenieria.

Tiene el mismo problema de acreditacion que los retrasos y los métodos para acreditar estos costes
son también de diferentes clases.

F) Costes de aceleracion

El cliente puede tener la facultad en el contrato de ordenar al contratista que acelere la ejecucion de
los trabajos, es decir, que los ejecute con mayor rapidez que la inicialmente prevista. Esto puede ser
debido a un retraso en el que esta incurriendo el contratista, en cuyo caso no tendra derecho a
reclamacion de ningun sobrecoste. Pero puede darse el caso de que el contratista esté retrasado sin
culpa. En ambos casos el contratista incurrird en mayores costes por la aceleracion al tener que
aportar mayor cantidad de equipos, maquinaria, medios de todo tipo y suministros a ritmos y en
cantidades mayores de los planificados. Si, como hemos senalado, la orden de aceleracion no se debe
a incumplimiento del contratista, éste tiene derecho a ser compensado por tales sobrecostes (24) .

2. Reclamaciones del cliente

El cliente también puede hacer reclamaciones al contratista por incumplimientos en que pueda haber
incurrido. De manera sintética senalaremos las siguientes reclamaciones mas frecuentes.

A) Por trabajos defectuosos

Esta reclamacion se puede producir a medida que va avanzando la ejecucion de los trabajos si el
contratista no corrige los defectos en los trabajos que esta ejecutando, siguiendo las instrucciones
pertinentes que se le den al respecto.

Las deficiencias también pueden aparecer en el momento en que el contratista termina los trabajos y
entrega la totalidad de la obra al cliente. Se suelen establecer protocolos y pruebas para revisar la obra
ejecutada y comprobar que se ha ejecutado cumpliendo todas las especificaciones y exigencias
técnicas pactadas. Lo habitual es que, si aparecen repasos que realizar o correcciones que hacer, se
establezcan listas de repasos que el contratista debe corregir en un determinado plazo. Las
consecuencias para el contratista de no corregir las deficiencias en los plazos y condiciones senaladas
pueden ser diversas y dependen en gran medida de lo que se ha pactado en el contrato o de los
remedios que establezca la ley aplicable. Pueden consistir en imposicion de penalizaciones o multas,
el pago de liquidated damages bajo common law, la resolucion del contrato o la reduccion del precio de
la obra si no cumple con las especificaciones pactadas . Esto Ultimo es ain mas relevante cuando se
trata de plantas industriales que deben cumplir con determinados requisitos de funcionamiento,
productividad o rendimiento.

Los defectos pueden ser aparentes y manifiestos en el momento de proceder a la recepcion de las
obras o bien pueden surgir con posterioridad una vez que la obra o la planta ha entrado en servicio. Se
trata de los defectos latentes u ocultos que pueden aparecer con posterioridad. Es frecuente que se
pacte un periodo de garantia después de la entrega de las obras para que el dueio de la misma pueda
comprobar si existen o no tales deficiencias. En ocasiones se puede haber realizado una retencion en
el pago del precio o se puede haber entregado su equivalente mediante una garantia, que se restituira
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cuando se acredite que no existen tales deficiencias.
B) Ejecucion de garantias

Cuando el cliente tiene una disputa o reclamacion contra el contratista tiene la posibilidad de utilizar
la ejecucion de la garantia que éste ha prestado para garantizar la ejecucion de su prestacion.
Normalmente las garantias son emitidas por una entidad bancaria bajo la modalidad de «a primera
demandan, es decir, con caracter abstracto y desvinculadas del negocio principal, de manera que
pierden el caracter accesorio propio de toda fianza y se convierten en una suerte de «cheque en
blanco» que el cliente puede cobrar practicamente a su propia discrecion y voluntad.

Cuando esto se produce el contratista suele acudir a solicitar medidas cautelares, bien ante un juzgado
o ante un tribunal arbitral, bien el que ya esté constituido si la disputa ya ha comenzado, o bien ante
un arbitro de emergencia, si el reglamento de la institucion a la que se han sometido lo permite. En la
practica no es frecuente que se concedan estas medidas cautelares, sobre todo si el cliente es
solvente, y ello debido al caracter abstracto y a primera demanda de la garantia.

En el Derecho inglés los tribuales son muy reacios a proporcionar esta tutela cautelar, salvo en caso de
dolo, cuando la ejecucidn de la garantia esté sometida a excepciones o condiciones o cuando no se
hayan cumplido con los requisitos pactados para su ejecucion como, por ejemplo, la necesidad de
aportar un informe técnico que acredite las deficiencias o no haber cumplido el cliente con otras
obligaciones contractuales (25) .

Cuando el cliente tiene una disputa o reclamacion contra el contratista
tiene la posibilidad de utilizar la ejecucion de la garantia que éste ha

prestado para garantizar la ejecucion de su prestacion

En Espaia los tribunales exigen habitualmente, para suspender la ejecucidon de este tipo de garantias,

que el solicitante de la medida cautelar acredite el fumus boni iuris, la apariencia inicial de que goza de
buen derecho, es decir, que exista un indicio de verosimilitud en su posicion, sin prejuzgar la decision

final. También es necesario que exista periculum in mora o mora procesal que es el riesgo de que, si no
se adopta la medida cautelar solicitada, el proceso pierda efectividad. Esto podra ocurrir en el caso de
que, si prevalece finalmente en su pretension, no podra recuperar el importe adelantado, por ejemplo,
si existe riesgo de que el cliente esté o vaya a estar proximo a una situacion de insolvencia.

IV. METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE DISPUTAS. REFERENCIA A LOS DISPUTE
BOARDS

Aunque la finalidad del presente trabajo es explicar las razones por las que un arbitraje de
construccion es complejo, es preciso hacer una breve referencia a otros medios de resolucion de
controversias en este sector que suelen utilizarse con frecuencia y que en muchas ocasiones forman
parte de clausulas escalonadas para la resolucion de la disputa con el fin de evitar que pueda culminar
en un arbitraje. Mediante este tipo de clausulas las partes acuerdan transitar por una serie de
actuaciones previas al arbitraje, con la finalidad de resolver antes la controversia. Este tipo de
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cldusulas tiene su origen, y son frecuentes, en los tratados internacionales.

Estas clausulas escalonadas o de escalacion (26) pueden ser acordadas con caracter facultativo u
obligatorio, lo que determina la necesidad absoluta de acudir previamente a estos medios de
resolucion de la controversia o no. Ello sera valorado por el tribunal arbitral a la hora de decidir sobre
su competencia, respetando el principio de autonomia de la voluntad (27) .

La finalidad de este proceso previo es garantizar que el progreso de las obras va a tener la menor
afectacion posible al facilitar la adopcion de decisiones que, al menos con caracter temporal,
garantizan la continuidad de los trabajos (28) .

El primer medio de resolucion de controversias lo constituye el acuerdo previo de las partes mediante
la correspondiente conversacion y negociacion. Es una obviedad decir que la mejor manera de
solucionar los conflictos que surgen de un contrato es mediante las conversaciones constructivas y
abiertas en las que se expongan con franqueza y sinceridad los problemas y se intente encontrar
soluciones por el bien de las partes y del proyecto.

En los contratos colaborativos se favorece la identificacion y resolucion de los conflictos que van
surgiendo de manera que se van solucionando a medida que surgen y se evita que se acumulen en una
reclamacion final después de haberse enrarecido el clima de colaboracidn a lo largo de la duracion de
las obras.

Através de la mediacion y la conciliacion las partes buscan la intervencion de un tercero ajeno a ellas
con el objetivo de que les ayude a acercar sus posturas. En el caso de la mediacion son las partes las
que deben proponer la solucion y el mediador intenta acercar las posturas para que lleguen a un
entendimiento. En el caso del conciliador, éste puede proponer alternativas y no limitarse a acercar
posturas. En ambos casos, si se llega a un acuerdo, las partes pueden pactar que el acuerdo sea
definitivo y la disputa queda definitivamente resuelta.

Las juntas de resolucion de disputas, también llamadas dispute boards o dispute avoidance and
adjudication boards (DAAB) en los contratos FIDIC son un panel de expertos designado desde el
comienzo de las obras que van haciendo seguimiento de su evolucion mediante reuniones periodicas
con las partes y mediante visitas a las obras. Esto permite que, cuando surja una disputa,
generalmente de caracter técnico, pueda ser resuelta de manera rapida debido al conocimiento que ya
tienen de la situacion del proyecto. El panel suele estar formado por técnicos, uno nombrado por cada
parte y el tercero de comun acuerdo entre los otros dos. También es frecuente el caso de que el tercer
miembro sea un abogado.

La naturaleza y alcance obligacional de la decision de estas entidades depende de lo que hayan
pactado las partes en el contrato. En la practica FIDIC, la decision del DAAB es vinculante para las
partes con la finalidad de no interferir en la ejecucion de las obras, pero no es definitiva porque la
parte que no esté de acuerdo con la misma puede impugnarla posteriormente en un proceso de
arbitraje (29) . Su finalidad es, pues, ir avanzando en la resolucion de desacuerdos y facilitar el
desarrollo de las obras sin que ninguna de las partes pierda derechos.

Es importante tener en cuenta que el procedimiento ante una junta de resolucion de disputas debe ser
expeditivo y eficiente y hay que huir del riesgo de convertirlo en un procedimiento largo y complejo

15/43



parecido a un arbitraje, lo que haria perder su eficacia. En este sentido, deben limitarse los escritos y la
informacion que se proporcionara a sus miembros, y ajustar a lo imprescindible la solicitud de
produccion documental. La audiencia, cuando sea necesaria, debe realizarse con agilidad siguiendo
estos mismos principios (30) .

El arbitraje es el Ultimo paso para resolver disputas. Las partes pueden perfectamente acordar dirigirse
a los tribunales para resolver sus conflictos cuando han fallado los procedimientos de prevencion
apuntados, pero esta claramente aceptado, en el ambito internacional, que el arbitraje es el mejor
procedimiento para resolver esta clase de disputas. Entre otros motivos, porque las normasy la
practica en el arbitraje se adaptan bien a las particularidades de los conflictos de construccion y
permiten a las partes preparar y presentar su caso de manera eficiente (31) y confidencial. De hecho,
algunas instituciones arbitrales han emitido guias o recomendaciones para la gestion de los arbitrajes
de construccion como, por ejemplo, un informe de la Camara de Comercio Internacional sobre
recomendaciones para una gestion eficaz de los arbitrajes de construccion (32) (el «Informe CCl») al
que nos referiremos con frecuencia.

V. ESPECIALIDADES DEL ARBITRAJE DE CONSTRUCCION

La tramitacion de un proceso de arbitraje en una disputa de construccion sigue los procedimientos
habituales y generales de todo arbitraje pero aqui destacaremos aquellas especialidades que deben
tenerse particualrmente en cuenta a la vista de la cmplejidad que,como hemos visto, tienen este tipo
de disputas.

1. Seleccion de la institucion arbitral

En primer lugar, es relevante elegir adecuadamente la institucion que va a administrar el arbitraje.
Existen numerosas instituciones internacionales a las que las partes pueden encomendar la
administracion de los arbitrajes. Entre las mas conocidoas y prestigiosas se encuentra la London Court
of International Arbitration (LCIA) (33), la Cdmara de Comercio Internacional (CCl) (34), el SCC
Arbitration Institution en Suecia (SCC), el Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAK) (35) , el
Singapore International Arbitration Centre (SIAC) (36) o, en el ambito iberoamericano, el Centro
Internacional de Arbitraje de Madrid-Centro Iberoamericano de Arbitraje (CIAM-CIAR) (37) .

Algunas instituciones arbitrales han emitido guias o recomendaciones
para la gestion de los arbitrajes de construccion como, por ejemplo, un
informe de la Camara de Comercio Internacional sobre
recomendaciones para una gestion eficaz de los arbitrajes de

construccion

Todas ellas disponen de Reglamentos que permiten desarrollar los procedimientos arbitrales de
manera eficiente y fiable. También publican en algunos casos, guias orientativas para las partes y los
arbitros sobre varias materias, como ya hemos senalado.
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Esta es una cuestion relevante a la que las partes deben dar solucion en el momento de celebrarse el
contrato y de acordar el convenio arbitral.

Lo mas habitual es que se elija una institucion para que administre el arbitraje. Son varios los criterios
para seleccionar una institucidon adecuada que administre el eventual arbitraje. Muchas veces la
eleccion se basa en la experiencia previa de las partes o de sus abogados. En otras ocasiones, como en
los contratos FIDIC, el propio modelo de contrato recomienda una institucion.

Conviene tener en cuenta si la institucion tiene experiencia en administrar este tipo de arbitrajes y,
sobre todo, por las razones de complejidad que hemos analizado, es importante conocer si sus
reglamentos permiten, por ejemplo, el arbitraje de emergencia o la incorporacion de terceros al
arbitraje o la acumulacion o consolidacion de distintos procedimientos arbitrales.

Entre otras cuestiones también suele ser relevante considerar el coste de administracion del arbitraje,
la relacion de arbitros de que dispongan para designar arbitros de emergencia o presidentes de
tribunal en caso de falta de acuerdo o si la eleccidn de los arbitros debe hacerse necesariamente
dentro de las listas cerradas de la institucion o si se admite la designacion de personas idéneas no
incluidas en tales listas.

2. Sede del arbitraje

La eleccion de la sede del arbitraje tiene importancia porque determina cual va a ser la lex arbitri , es
decir, la ley aplicable al procedimiento arbitral. Cuando las partes no se han sometido a una institucion
arbitral se dice que el arbitraje es ad hoc, es decir, el procedimiento debe ser acordado en su integridad
entre las partes. En estos casos, la ley de arbitraje del lugar de la sede elegida suele establecer un
marco general para el desarrollo del procedimiento que puede ser modificado o completado por el
acuerdo entre las partes (38) .

Cuando se trata de un arbitraje ad hoc, la ley procesal de la sede tiene mas importancia que cuando las
partes se someten a una institucion arbitral porque, en los supuestos en que no haya acuerdo entre las
partes sobre algunas materias (eleccion de arbitro o de presidente o recusacion de arbitros, por
ejemplo), las partes deberan acudir a los juzgados de la sede para resolver dichas cuestiones, con el
correspondiente retraso, pues estas incidencias podrian ser resueltas de forma mas rapida y eficiente
por la institucion arbitral.

La eleccion de la sede también tiene relevancia, incluso cuando el arbitraje es administrado por una
institucion, porque las partes deberan contar con el apoyo de los juzgados locales, por ejemplo, para
solicitar medidas cautelares o para solicitar ayuda para la practica o la obtencion de alguna prueba.

Finalmente, también tiene importancia la eleccion de la sede porque son sus tribunales los que
estudiaran, de acuerdo con las disposiciones al respecto de la ley local, el eventual recurso de nulidad
que se pueda interponer frente al laudo.

3. Eleccion del tribunal arbitral

En casos de construccion es imprescindible que el tribunal esté constituido por arbitros que tengan las
habilidades y el conocimiento suficientes de la materia y del sector para poder alcanzar la mejor
decision. Deben tener experiencia practica en los tipos de contratos sobre los que se va a discutiry
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conocer como funcionan los procesos constructivos y las practicas del sector.

También es importante considerar la disponibilidad de los arbitros para dedicarse al asunto para que
no haya retrasos en la solucion de la controversia ni en la fijacion de las audiencias ni en el dictado del
laudo final. Hay que tener en cuenta también como afectara al desarrollo del arbitraje el hecho de que
los arbitros procedan de un sistema juridico de common law o de civil law con las implicaciones
procesales que eso conlleva, sobre todo en materia de produccion documental o discovery.

Conocer como los posibles arbitros desarrollan los procedimientos, su talante, su dedicacion, el
tiempo disponible, la rapidez y ecuanimidad en la toma de decisiones y el tiempo que suelen emplear
en dictar un laudo, son factores a tener muy en cuenta. A veces puede ser conveniente solicitar que el
candidato a arbitro revele el nUmero de casos en que esta involucrado como arbitro o, en su caso,
como abogado.

Por supuesto, las personas designadas deben cumplir con los requisitos de independencia e
imparcialidad. Para su determinacion, en la practica se suelen utilizar las directrices sobre conflictos
de intereses publicadas por la Internacional Bar Association (39) .

Por Ultimo, también es relevante considerar si el tribunal arbitral estara formado por uno o tres
arbitros. Los conflictos en construccion suelen ser complejos y se basan mucho en la cuidadosa
determinacion de los hechos, lo que requiere un analisis muy profundo y detallado de toda la prueba,
por lo que suele ser mas apropiado un tribunal arbitral compuesto de tres arbitros. Sin embargo, si la
cuantia de la reclamacion no es muy elevada puede ser preferible un solo arbitro, con el fin de no
incrementar los costes con relacion al importe de la reclamacion (40) .

El Informe CCl identifica todos los anteriores aspectos a tener en cuenta al seleccionar un arbitro.

4. Seleccion de los abogados que van a representar a las partes

De la misma manera que hemos visto para los arbitros, los abogados que representen a las partes
deben estar familiarizados con las disputas complejas en la construccion y también tener
disponibilidad suficiente para ocuparse de estos casos para no alargar innecesariamente los plazos
para la presentacion de los memoriales ni la fijacion de las audiencias. Las mismas consideraciones
senaladas para los arbitros sobre experiencia y disponibilidad son aplicables a los abogados.

Las Directrices de la IBA también recomiendan que se informe al tribunal arbitral de las posibles
relaciones que puedan existir entre los abogados que representan a las partes y los arbitros (41) .

Aunque las Directrices de la IBA no son normas vinculantes en el sentido en que los son las leyes, tiene
el caracter de soft law, es decir, son normas o reglamentaciones que los operadores del mundo
arbitral consideran que tienen caracter dispositivo y que deben inspirar su conducta (42) .

Un aspecto importante a tener en cuenta, en el arbitraje internacional es que, si los abogados no estan
familiarizados con la ley del lugar de la sede, puede ser conveniente buscar el apoyo de abogados
locales que puedan complementar el equipo juridico, con el fin de aprovechar todas las posibilidades
que dicha ley ofrezca en apoyo del procedimiento arbitral (43) .

5. Incorporacion de otras partes (joinder) y acumulacion de arbitrajes (consolidation)
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Aunque el arbitraje es por su naturaleza un método para resolver disputas bilaterales y basado en el
acuerdo entre las partes, en el sector de la construccion, como hemos visto, existen muchas partes
involucradas en un proyecto y a veces puede ser conveniente tratar de resolver las disputas que
afectan a todos ellos en un solo arbitraje. En los casos en que el contratista tenga un conflicto a la vez
con el cliente y con un subcontratista, puede querer que todas las reclamaciones se resuelvan en el
mismo procedimiento y evitar asi decisiones contradictorias a lo largo de la cadena (44) .

Es muy dificil redactar la clausula perfecta de arbitraje que prevea esta circunstancia porque no se
pueden predecir todas las situaciones que pueden surgir entre las partes, especialmente si hay un
elemento de contratacion internacional. Todas las partes pueden haber acordado someterse a
arbitraje, pero los contratos pueden haberse realizado en diferentes momentos en el tiempo 'y
también bajo normas o instituciones arbitrales distintas. Con caracter general, es preciso que en cada
convenio arbitral las partes se hayan sometido a la misma institucion y que se permita la
incorporacion de terceras partes.

El Reglamento CCl, por ejemplo, permite solicitar a la Secretaria la incorporacion de un tercero a un

arbitraje antes de la constitucion del tribunal arbitral (45) . Para hacerlo después de que el tribunal se
haya constituido es necesario que el tercero lo acepte, que acepte el Acta de Mision y que el tribunal
considere prima facie que tiene jurisdiccion sobre dicha parte.

En los casos en que el contratista tenga un conflicto a la vez con el
cliente y con un subcontratista, puede querer que todas las
reclamaciones se resuelvan en el mismo procedimiento y evitar asi

decisiones contradictorias a lo largo de la cadena

También el Reglamento CCl permite que, en caso de arbitrajes con multiples partes, cada parte pueda
realizar reclamaciones a las otras (46) , que varias reclamaciones provenientes de diferentes contratos
se puedan decidir en un solo procedimiento arbitral (47) y que varios arbitrajes preexistentes se
puedan consolidar en uno solo (48) .

El Reglamento de CIAM-CIAR (49) también prevé la posibilidad de que intervengan partes adicionales,
que se acumulen en un arbitraje las reclamaciones procedentes de varios contratos o que se acumulen
varios procedimientos en uno sélo (50) .

En algunos paises como Holanda, Hong Kong y California se permite que la incorporacion de un
tercero o la acumulacion se produzcan por orden de un juez sin el consentimiento de las partes (51) .

La acumulacion de dos o mas arbitrajes en uno, que tiene indudables ventajas en cuanto a la eficiencia
y ahorro de costes, también requiere que todos los arbitrajes lo sean entre las mismas partes, que
estén sujetos a las mismas reglas de arbitraje y que exista coincidencia suficiente entre las cuestiones
de hecho y de derecho en discusion.

La acumulacion de arbitrajes plantea menos controversia que la incorporacion de un tercero, pero hay
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que tener en cuenta que, si el convenio arbitral no lo permite, podria ser un motivo de denegacion del
reconocimiento y la ejecucion del laudo porque la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento
no se han ajustado a lo acordado entre las partes (52) , segun permite el art. V(2)(d) de la Convencion
de Nueva York (53) .

Pero no siempre puede interesar a las partes acumular varios procedimientos en uno solo. En
ocasiones, por motivos estratégicos, puede no convenir a las partes esta consolidacion o acumulacion

(54) .

6. Medidas cautelares

En el ambito del arbitraje de construccion es muy frecuente que se necesite la adopcion de medidas
cautelares con el fin de preservar los derechos de alguna de las partes o de preservar las pruebas. Asi,
se puede solicitar que se suspenda o no la ejecucion de las obras o de determinadas partes de las
mismas, que se suspenda la ejecucidn por una de las partes de una garantia prestada por un banco o
que se suspenda temporalmente la ejecucidn de los trabajos con el fin de poder tomar muestras de lo
ejecutado con vistas a un informe pericial, sobre todo cuando se trate de unidades de obra que van a
quedar posteriormente ocultas. También se pueden solicitar medidas cautelares para mantener la
situacion en la que se encuentran las partes (statu quo) y que continien cumpliendo con sus
obligaciones hasta que se decida la controversia (55) .

La posibilidad de que un tribunal arbitral adopte medidas cautelares depende de si entiende que tiene
jurisdiccion para ello y si se lo permiten las normas de la institucion que administra el arbitraje. Para
que se pueda adoptar una medida cautelar es necesario que esté constituido el tribunal arbitral. Si no
lo estuviera, se puede acudir a la figura del arbitro de emergencia si el reglamento de la institucion lo
permite. También hay que tener en cuenta que la medida cautelar adoptada por un tribunal arbitral no
puede afectar u obligar a un tercero y que si la parte afectada no cumple voluntariamente el tribunal
arbitral carece de poder de coercion. También habra que considerar si no es mas oportuno acudir ala
justicia ordinaria para obtener las medidas cautelares en algunos casos.

La adopcidn de una medida cautelar por un tribunal arbitral o por un arbitro de emergencia tiene la
ventaja de la confidencialidad, pero la desventaja es la falta de poder de coercion frente a la parte que
no cumpla con la medida adoptada. Por otra parte, un juez tiene poderes mas amplios de decision
sobre la medida solicitada y generalmente el coste es menor que el procedimiento en una institucion
arbitral, pero no habra confidencialidad.

El tribunal arbitral o el arbitro de emergencia pueden adoptar su decision mediante una orden o
mediante un laudo parcial. Si bien la orden es mas rapida de adoptar que un laudo parcial, éste Ultimo
tiene la ventaja de que se puede ejecutar ante un juez de conformidad con la Convencion de Nueva
York (56) .

7. Bifurcacion
Es la facultad del tribunal arbitral de dividir el procedimiento para que determinadas cuestiones se
puedan decidir de forma separada. Generalmente el tribunal puede decidir una bifurcacion cuando se

plantean problemas de jurisdiccion, admisibilidad, ley aplicable, prescripcion y, muchas veces en
construccion, cuando se considera necesario separar una primera decision sobre responsabilidad y
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otra posterior sobre cuantificacion de los danos (57) .

La finalidad de la bifurcacion es ahorrar costes y tiempo a las partes evitando defender o perseguir
reclamaciones que quiza no tengan fundamento, de manera que no seria necesario analizar su
cuantificacion (58) .

A pesar de que la bifurcacion de un caso de construccion se suele considerar como una ventaja
favorable a las partes, pues evita la continuacion del procedimiento en caso de falta de
responsabilidad, no todos los autores estan de acuerdo con este procedimiento. Asi, se argumenta que
cuando existe bifurcacion, la resolucion del caso se suele alargar mas que si no la hubiera. Greenwood
(59) llega a esta conclusion después de haber analizado 174 casos CIADI en 2011, de los cuales en
cuarenta y cinco hubo bifurcacion. En 2019 volvid a analizar cuarenta y cinco casos mas, de los cuales
se acordo la bifurcacion en doce. La conclusion es que en todos los casos bifurcados la duracion del
plazo de resolucion del arbitraje fue mucho mayor que en los demas. Asi, plantea que esta figura es
realmente Util en aquellos en que existe una probabilidad muy alta de que el caso sea resuelto en la
primera fase, es decir, que el tribunal decida que no hay mérito en la reclamacion, de suerte que no
resulte necesario acudir a la segunda fase. Lo mismo cabria decir en los casos de alegacion de falta de
jurisdiccion.

El Informe CCl recomienda la bifurcacion como una herramienta mas de gestion del procedimiento
(60) .

En ocasiones, el hecho de que se adopte primero una decision sobre responsabilidad puede favorecer
que las partes lleguen a un acuerdo sobre la cuantificacion de los dafos sin necesidad de que termine
el procedimiento arbitral.

8. Conferencia sobre conduccidn del caso y calendario procesal

En el arbitraje de construccion tiene especial relevancia la celebracion de la conferencia preliminar
sobre conduccion del caso debido a la complejidad de las reclamaciones que se formulan y de los
medios de prueba que se van a utilizar.

La fijacion del calendario procesal debe tener en cuenta que el arbitraje debe ser resuelto de manera
rapida y eficiente en términos de coste, por lo que se procuraran fijar fechas para la presentacion de
los diversos escritos que sean razonables atendiendo a la complejidad del caso, teniendo en cuenta
que tanto los arbitros como los abogados que representan a las partes deben tener la suficiente
disponibilidad para dedicarse al caso y no verse retrasado por otros compromisos.

El Informe CCl recomienda ademas que, si las partes no lo han hecho ya en sus escritos iniciales,
presenten una cronologia de los hechos relevantes, una lista de personas relevantes que han
intervenido en el proceso de construccion y un glosario con la explicacion de términos y definiciones
(61).

La cronologia es particularmente relevante en los conflictos de construccion porque los contratos
suelen tener una larga duracion, incluso de aios, y es importante establecer como se hanido
produciendo los hechos en el desarrollo del contrato y, mas especialmente, de aquellos que han dado
lugar al conflicto.
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En ocasiones el tribunal arbitral puede solicitar a las partes que entreguen una cronologia de los
hechos en los cuales estén de acuerdo. El Informe CCl anima al tribunal arbitral a solicitar a las partes
que consoliden sus respectivos documentos relativos a la cronologia, relacion de personas relevantes
y definiciones, en la medida de lo posible, con la finalidad de facilitar el entendimiento de la disputa
por parte del tribunal arbitral. Por supuesto estos documentos se pueden modificar a la vista del
desarrollo del procedimiento arbitral (62) .

9. Prueba

Este es uno de los aspectos mas complejos de cualquier arbitraje y, especialmente, del arbitraje de
construccion.

La prueba es «la actividad procesal que desarrollan las partes con el tribunal que tiene por finalidad
convencer al juez de la verdad de una afirmacion o fijar ésta como cierta a los efectos de un proceso»
(63), definicion que también es valida para el arbitraje.

En Derecho espaiol no existen principios o reglas que establezcan como debe ser la prueba y rige el
principio de libre valoracion de la misma segun la sana critica (64) . La forma de controlar que la
valoracion de la prueba se ha hecho correctamente es a través de la motivacion de la sentencia lo que
mostrara los motivos que han convencido al juez para aceptar la realidad o veracidad de determinados
hechos. Este proceso se simplifica mediante lo que se llama la valoracion conjunta de la prueba (65) .

En otros sistemas juridicos se define como debe ser el objeto de la prueba. Asi, por ejemplo, en Francia
la prueba debe ser relevante y sujeta a contradiccion y en Inglaterra y Gales, la prueba debe ser
admisible y relevante (66) . En materia de arbitraje se suelen utilizar los principios y guia contenidos
en las Reglas de la IBA sobre practica de prueba en el arbitraje internacional (67) en las que se
establece que «el Tribunal Arbitral determinara la admisibilidad, relevancia, utilidad y valor de las
pruebas (68) ».

Se puede decir que, en el ambito del arbitraje internacional, existe un acuerdo general, tanto en el
ambito del common law como del civil law, en que la prueba debe ser (i) relevante o conectada con el
derecho reclamado (ii), sustancial para la resolucion del caso y (iii) legalmente admisible (69) .

Repasaremos algunas particularidades de los principales medios de prueba en el arbitraje de
construccion.

A) Prueba documental

Las Reglas de la IBA sobre practica de prueba definen los documentos como «un escrito,
comunicacion, fotografia, diseno, programa o datos de cualquier tipo, ya consten en papel, soporte
electronico, audio, visual o en cualquier otro medio (70) ».

Los documentos constituyen el principal medio de prueba en conflictos de construccion porque sirven
para que los arbitros puedan reconstruir las circunstancias del caso cuando se trata de hechos que se
han venido desarrollando a lo largo de un periodo amplio de tiempo. En estos casos se producen
centenares o miles de documentos de todo tipo y formato y es vital para la buena marcha del
procedimiento y para que las partes pueden acreditar su derecho, un correcto manejo de los mismos

(72) .
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Es importante utilizar un sistema de gestion documental electronico
porque en la actualidad, durante la fase de ejecucion de una obra, es
muy habitual que toda la documentacion se intercambie en forma

electronica

A la hora de gestionar los documentos hay que tener en cuenta también si el arbitraje se va a
desarrollar bajo principios de comon law o de civil law porque ello determinara la valoracién que los
arbitros vayan a hacer de este medio de prueba. En el sistema de civil law la prueba documental tiene
un caracter mucho mas relevante frente a la prueba de testigos. Sin embargo, en el sistema de
common law, la prueba de testigos se considera indispensable (72) .

El Informe CCl recomienda que el tribunal solicite que se entreguen solo aquellos documentos que
sean directamente relevantes con relacion a las cuestiones que se discutan y que se limiten a aquellos
que las partes consideren necesario para probar su caso (73) . Hay que evitar la produccidn
indiscriminada de documentacidn que es irrelevante y que solo sirve para confundir a las partes y al
tribunal, generar mas costes y puede diluir los argumentos de la parte que asi actva (74) .

También es importante utilizar un sistema de gestion documental electronico porque en la actualidad,
durante la fase de ejecucion de una obra, es muy habitual que toda la documentacion se intercambie
en forma electronica. Hay que tener en cuenta donde se va a almacenar dicha documentacion, como
se van a codificar los documentos de cada parte y que estos estén en formato que permita la busqueda
mediante palabras clave (75) .

Existe un informe de la CCl con recomendaciones para gestionar la produccion de documentacion en
forma electrdnica (76) y también un protocolo del Chartered Institute of Arbitrators con este mismo fin

(77) .

No hay una opinion definida sobre como debe realizarse la presentacion de documentos. Abogados y
arbitros que trabajan en un sistema de civil law estan acostumbrados a que los documentos se
presenten junto con los escritos de demanda, contestacion, contra-reclamacion y su contestacion. La
peticion de que la otra parte entregue documentos que no se han acompanado con dichos escritos no
es muy frecuente en este sistema y se realiza con bastantes limitaciones. Sin embargo, los
profesionales que trabajan en ambito del common law estan acostumbrados a realizar esta peticion de
aportacion de documentos que se hace ala otra parte en la fase llamada de discovery (78 ) .

En la practica del arbitraje internacional hay un cierto consenso en que la peticion de produccidn
documental esta admitida con un alcance mas limitado que el discovery del common law, siempre que
las categorias de documentos que se soliciten estén suficientemente especificadas e identificadas y
que se acredite por qué los documentos solicitados son relevantes e importantes y que no estan ya en
poder de la parte que los solicita (79) . Asi se recoge en las reglas de la IBA sore practica de prueba que
regulan la produccidon documental, pero con un alcance limitado (80) .

Con el fin de poder presentar la documentacion que se solicita y que el tribunal arbitral no pueda llegar
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a una conclusidn negativa por la falta de aportacion de un documento solicitado (81), es indispensable
que, en la fase pre-litigiosa, tanto el equipo de obra del contratista, como el del cliente, hagan una
buena gestion de la documentacion que se vaya generando con el fin de documentar todos los
acontecimientos. En particular, es especialmente Util conservar la prueba de que se han cumplido
todos los requisitos del contrato en cuanto a notificaciones en forma y plazo, para que luego no se
pueda alegar preclusion.

En la practica es frecuente la utilizacion de las llamadas listas o schedules para gestionar la solicitud
de produccion documental. Se trata de herramientas que permiten controlar los documentos que
solicita cada parte.

El mas conocido y utilizado para la produccion documental es el lamado Redfern Schedule (82), que
es un cuadro en el que cada parte identifica los documentos cuya entrega solicita a la otra parte, con
una explicacion acerca de su relevancia. Sobre el mismo documento la parte requerida realiza
comentarios U objeciones que son a su vez contestadas por la parte solicitante y, finalmente, el
tribunal arbitral decide sobre la procedencia o no de la peticion.

También se pude utilizar el lamado Armesto Schedule (83) que pretende que la fase de produccion
documental sea mas eficiente (84) y utiliza un formato diferente, pero con la misma filosofia de
justificacion de la solicitud de produccion documental, objeciones de la otra parte y decision del
tribunal arbitral.

B) Testigos

Junto con la prueba documental, la prueba de testigos es muy relevante, sobre todo en mundo del
common law, como ya hemos indicado con anterioridad.

Los testigos acreditan los hechos que han vivido o en los que han participado directamente. Su
testimonio es mas valioso cuando dan razon de hechos en los que han participado personalmente y no
cuando explican hechos o circunstancias que han oido contar a otros. El testimonio de los testigos
sirve para completar informacion proporcionada por los documentos, dando detalles que no aparecen
en los mismos, completando lagunas o explicando situaciones que no resultan con claridad de los
documentos porque se han producido o desarrollo en conversaciones o reuniones (85) .

El tribunal arbitral evalua libremente el testimonio de los testigos que puede ser refutado por otra
prueba mas consistente.

Se ha convertido en practica habitual con relacion a los testigos su identificacion en un momento
temprano en el procedimiento junto con la presentacion de su testimonio escrito. Los testigos pueden
ser llamados para ser interrogados en la audiencia de prueba. A este respecto, es importante senalar
que el numero de testigos a ser llamados a declarar debe ser el indispensable y se debe evitar que
declaren sobre hechos respecto de los que hay acuerdo o no existe controversia. Todo ello con la
finalidad de no alargar innecesariamente la audiencia haciendo incurrir a las partes en costes
innecesarios. Asi lo recomienda el Informe CCl (86) que ainade que el tribunal arbitral podra tener en
cuenta estas circunstancias en el momento de decidir sobre los costes del arbitraje de acuerdo con el
articulo 38 Reglamento CCl, cuyo apartado cinco permite a los arbitros tener en cuenta «la medida en
la que cada parte haya conducido el arbitraje de forma expedita y eficaz en término de costos».
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C) Peritos

En las disputas de construccion hay un alto componente técnico que justifica la razon de ser de la
reclamacion o su valoracion. Estas cuestiones técnicas deben ser explicadas al tribunal arbitral. Para
ello, las Reglas de la IBA sobre prueba permiten que cada parte pueda valerse de peritos por ella
designados (87) . También el Informe CCl proporciona instrucciones para la practica de esta prueba
(88).

Los peritos son el recurso mas valioso en un arbitraje de construccion porque en estas controversias
no hay sélo un componente juridico de interpretacion de un contrato, sino que es habitual que tal
disputa verse sobre un conjunto de cuestiones de caracter técnico.

Ademas, el tribunal arbitral suele estar compuesto por abogados y no por ingenieros, y se encuentra
en la situacion de tener que resolver sobre el fondo de un problema cuyas raices se encuentran fuera
del ambito de su experiencia y conocimientos inmediatos juridicos.

Los peritos deben ser independientes de las partes (89) y pueden ser designados por las partes o por el
tribunal arbitral. Esta Ultima opcion se contempla en numerosos reglamentos arbitrales, pero lo
habitual es que las partes presenten sus propios informes periciales. En este caso se suele dar la
situacion de que los informes periciales tienen opiniones divergentes e incluso contrarias con relacion
al mismo problema, lo que situa al tribunal arbitral en una situacion muy dificil para adoptar una
decision. Se han planteado diversas soluciones a este problema (90) .

Por un lado, se puede solicitar que los peritos de ambas partes emitan un informe conjunto en el que
se contengan los aspectos en los que estan de acuerdo y en desacuerdo. Esta solucion requiere que los
peritos se reunan sin la intervencion de los abogados de las partes.

Por otra parte, es posible que el tribunal arbitral nombre a un perito o a cuantos sean necesarios segun
las especialidades de que se trate. Si bien esta solucidn esta aceptada en varios reglamentos de varias
instituciones, asi como en las Reglas de la IBA sobre practica de prueba, en la practica no es muy
utilizado. Aunque en la tradicion del civil law puede ser facilmente aceptado, no ocurre lo mismo en el
ambito del common law que considera que el derecho de las partes de nombrar a su propio perito es
un derecho fundamental. Ademas, esta solucion podria dar lugar a que se considere al perito asi
designado como una suerte de «cuarto arbitro». Esto Ultimo se puede evitar dando intervencion a las
partes y a sus abogados en todas las comunicaciones entre el perito y el tribunal.

También se ha sugerido que cada parte podria aportar su propio informe pericial y, una vez presentada
la primera ronda de escritos, dar entrada a un perito designado por el tribunal arbitral.

Otros autores han realizado otras propuestas para mejorar la realizacion y presentacion de los
informes por los peritos. Asi, puesto que la designacion de los peritos exclusivamente por el tribunal es
dificilmente aceptable por las partes, al menos deberian utilizar la misma metodologia en sus
estudios. Los peritos deberian tener acceso a los mismos documentos, lo cual podria hacerse enla
segunda ronda de escritos y deberian disponer de una lista comun de preguntas y cuestiones a decidir
relevantes desde el punto de vista del tribunal arbitral (91) .
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La cuestion de como deben realizarse los informes periciales es una
cuestion abierta que no esta resuelta y quiza deban resolverlo el tribunal
arbitral y las partes en cada caso concreto, atendiendo a sus

particulares circunstancias

A lo anterior otros autores anaden que los peritos no deberian comenzar su trabajo hasta no disponer
de la totalidad de los hechos y de los testimonios de los testigos para que cuenten con el mismo
bagaje informativo de partida, asi como que deberian ser capaces de emitir informes alternativos en
los que explicaran cuales serian sus conclusiones para el caso de que el tribunal arbitral decidiese
aceptar la metodologia del otro perito (92) .

El reto del tribunal arbitral es llegar a entender e interpretar las complejas cuestiones técnicas que
plantean los peritos. Para ello, es deseable que los arbitros planteen y pregunten todas las dudas que
tengan y lleguen a un convencimiento sobre la credibilidad de los peritos.

Como se puede apreciar, la cuestion de como deben realizarse los informes periciales es una cuestion
abierta que no esta resuelta y quiza deban resolverlo el tribunal arbitral y las partes en cada caso
concreto, atendiendo a sus particulares circunstancias.

D) Objeto de los informes periciales

En la gran mayoria de las reclamaciones que se hacen en construccion hay dos elementos
fundamentales que son objeto de los informes periciales. Se trata de reclamaciones sobre plazoy
sobre pago de mayor precio (93) .

a) Reclamaciones de plazo

Las reclamaciones sobre concesion de mas plazo para ejecutar las obras pueden deberse a diversas
circunstancias.

i) Incumplimiento del plazo final de las obras. El cliente quiere que las obras estén terminadas en un
determinado plazo para atender a la satisfaccion de sus necesidades. La naturaleza del
incumplimiento del plazo final por el contratista depende de la importancia del plazo para el cliente.
Por ejemplo, si un estadio debe estar concluido en una determinada fecha para que se puedan celebrar
determinadas competiciones deportivas, el plazo es sustancial y la entrega tardia no satisfaria las
necesidades del cliente.

Por parte del contratista, su interés es que las obras se ejecuten y terminen de forma eficiente en
términos de plazo y coste. Por eso, también le interesa que las obras terminen en el plazo acordado
porque una mayor duracion de las mismas le supondra mayores costes.

El programa de trabajos es el documento en el que se suele establecer contractualmente la
planificacion de los trabajos a ejecutar, su secuencia y la duracion de cada actividad. Este documento
se suele tener en cuenta a la hora de determinar si ha habido retraso en la terminacion de los trabajos.

ii) Ampliaciones de plazo. Estas reclamaciones dependen de qué parte es la causante del retraso,
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Cuando el retraso imputable al cliente puede ser debido a un incumplimiento suyo, tal como no
proporcionar acceso total o parcial al lugar de las obras o bien porque se produce una modificacion del
proyecto. En estos casos, el contratista tiene derecho a que modifique el plazo final de las obras.

El retraso imputable al contratista se produce por actuaciones que dan lugar a un retraso en la
ejecucion de las obras y que no tienen necesariamente que constituir un incumplimiento del contrato.

También es posible que el retraso no sea imputable a ninguna de las partes. Es el caso, por ejemplo, de
huelgas, condiciones climaticas inesperadas, aparicidn de circunstancias imprevistas en el lugar de las
obras (restos arqueoldgicos, situacion del subsuelo distinta de la prevista en los estudios geoldgicos,
etc.) o pandemias. En estos casos, la determinacion de quién asume el riesgo depende de lo que se
haya pactado en el contrato. En ocasiones estas situaciones pueden dar lugar a que el contratista
tenga derecho a una ampliacion del plazo, pero no a mayor precio, pues se suelen incluir estos eventos
como incluidos en el principio de riesgo y ventura del contratista.

La mayor dificultad a la que se enfrentan los peritos en estos casos es en la determinacion de cuando
se ha producido una afectacion en el plazo y su cuantificacion. Para ello suelen utilizar diferentes
técnicas para analizar el retraso debido a todas las actividades interrelacionadas en estos complejos
proyectos. Generalmente los peritos se basan en el programa de trabajos. La finalidad del estudio de
los peritos es determinar cual es el camino critico de la obra y comprobar si las actividades
denunciadas como causantes del retraso realmente han afectado al mismo o no. Esto se hace a través
de técnicas muy diversas que pueden dar lugar a que dos peritos, utilizando técnicas diferentes,
lleguen a conclusiones distintas.

El camino critico es una herramienta que se utiliza en la planificacion de la ejecucion de una obra para
poder identificar aquellas actividades que van a determinar la terminacion del mismo. Pueden existir
tareas que se pueden realizar en un determinado momento o en otro diferente, pero que no afectaran
a la terminacion final del proyecto. Sin embargo, hay otra u otras actividades —generalmente un
proceso de varias de ellas— que son las que, si sufren un retraso, inevitablemente retrasaran la
terminacion final y por eso se llaman camino critico, porque no existe margen para la holgura. El
proceso para su identificacion es complejo y, aunque el contratista es el responsable de su
identificacion para planificar inicialmente la ejecucion de los trabajos, la realidad es que, cuando se
producen retrasos, es frecuente que los peritos encuentren dificultades en su identificacion.

Otra dificultad con la que se encuentran los peritos es la determinacion de si en la causa del retraso ha
habido concurrencia de causas por ambas partes. No siempre esta claro que el retraso se deba
exclusivamente a una de las partes. La determinacion de esta concurrencia de causas es relevante
porque puede dar lugar a que se obtenga o no un mayor plazo, incluso sin compensacion econdmica.

Es complicado proporcionar una definicion de retraso concurrente y esta cuestion generalmente no
esta prevista en los contratos (94) .

La Society of Construction Law (95 ) del Reino Unido (SCL), por ejemplo, ha publicado un conocido
protocolo para ayudar a las partes cuando surgen problemas de retrasos e intentar evitar conflictos y
contiene una definicion de retraso concurrente (96) .

Como vemos, las causas de los retrasos son diversas y las controversias surgen cuando hay que
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determinar el momento en que se produjo cada una, si son realmente concurrentes y si todas afectan
simultaneamente al desarrollo de las obras y han contribuido al retraso y en qué proporcion. En la
definicion de la SCL parece que es imperativo que los eventos se produzcan «al mismo tiempo» y que
sus efectos se hagan notar también a la vez. En la practica esta es una cuestion de relevancia factica
que debera ser dilucidada con la ayuda de testigos y, sobre todo, de peritos especialistas en la materia.

Los peritos utilizan diversos métodos para determinar las causas del retraso, lo que suele dar lugar a
que, para una misma obra, varios peritos lleguen a conclusiones diferentes, segun el método de
valoracion y calculo utilizado. Este no es el lugar para hacer un analisis exhaustivo de dichos
mecanismos técnicos de determinacion y evaluacion, pero, a modo de resumen, podemos senalar los
siguientes métodos de analisis (97) .

El mas simple corresponde a la mera comparacion entre el programa inicial de trabajos tal y como se
previo al comienzo de las obras y la situacion actual de las obras después de los hechos denunciados.

Otro sistema de evaluacion consiste en tomar el programa inicial de trabajos antes de que se
produjeran los hechos que supuestamente le han afectado, y se le anadirian los efectos de tales
hechos que, segun el contratista, le dan derecho a obtener un aumento del plazo.

No existe un Unico método para para evaluar el retraso y, en la mayoria
de los casos, los peritos elegiran un sistema u otro en funcion de las
caracteristicas del proyecto y de las circunstancias acaecidas en el

mismo

Un sistema de evaluacion opuesto al anterior consistiria en tomar igualmente el programa de trabajos
y deducir todo aquello que sea responsabilidad del cliente de manera que se pueda obtener la fecha en
la cual el contratista podria haber terminado sus trabajos si no hubieran ocurrido los hechos
imputados al cliente.

Finalmente, otro posible método supondria analizar la afectacion de cada suceso que supuestamente
ha producido un retraso y las consecuencias del retraso causado por tal hecho.

Como se puede deducir de lo anterior, no existe un Unico método para para evaluar el retraso y, en la
mayoria de los casos, los peritos elegiran un sistema u otro en funcion de las caracteristicas del
proyecto y de las circunstancias acaecidas en el mismo.

Pero, en definitiva, lo relevante es que todos los sistemas de evaluacion y cuantificacion ayuden
realmente al tribunal arbitral a tomar una decision fundada (98) .

Otra particularidad en las reclamaciones de plazo se refiere a reclamaciones de sobrecostes por
aceleracion, es decir, porque el contratista ha tenido que emplear mas medios para realizar los
trabajos de manera mas rapida de lo previsto. Esto puede deberse a una decision del contratista, por
ejemplo, para concluir las obras antes del plazo previsto y reducir sus gastos generales. En estos casos
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el contratista no tiene derecho a compensacion econdmica. En ocasiones los contratos incluyen el
pago de un premio por terminacion anticipada, en cuyo caso, el contratista tendra derecho a percibir
el premio acordado, pero no compensacion por la aceleracion de los trabajos. En otras ocasiones el
contratista acelerard la ejecucion de los trabajos si es consciente de que esta incurso en retraso por
causa que le es imputable. En estos casos, tampoco tendra derecho a compensacion. Por Ultimo,
puede ser el cliente quien ordene la ejecucion mas rapida de los trabajos por su propio interés. Si el
contrato prevé esta circunstancia, habra que estar a lo previsto en el mismo y, si el contratista acepta
esta orden de aceleracion, debera cerciorarse de que sera debidamente compensado por sus
sobrecostes.

Por ultimo, estan las reclamaciones del contratista por pérdida de efectividad en la actividad
constructiva debido a actuaciones imputables al cliente que suponen sobrecostes para el contratista.
No siempre implican un retraso. Puede deberse, por ejemplo, a cambios en el disefio, retrasos en la
recepcion de documentos y planos, modificaciones en la secuencia de ejecucion de los trabajos
ordenados por el cliente o su representante.

b) Reclamaciones de precio

En esta materia hay que tener en cuenta que, como ya se ha apuntado mas arriba, que no todo retraso
da lugar a compensacion econdmica, dependiendo de a quién le es imputable el retraso.

Las cuestiones mas relevantes en materia de reclamaciones de precio, en cuanto a lo que debe ser
probado son las siguientes.

) Causalidad. Esta es una de las principales cuestiones a determinar al solicitar una compensacion
economica debida a un retraso pues se trata de establecer si ha habido un retraso en el camino
critico de la obra, no sélo para decidir si hay derecho o no una ampliacion de plazo, sino también
para fijar si existe derecho a compensacion economica. Esto es asi porque un retraso previo puede
ser causa de otro retraso posterior, porque hay que acreditar que la reclamacion econdmica que se
hace esta relacionada con el retraso denunciado y, por Ultimo, la existencia de concurrencia de
culpas en el retraso puede afectar también al derecho a percibir la totalidad o parte de
compensacion economica reclamada.

) Naturaleza de la compensacion solicitada. Otra dificultad a la que se enfrentan los peritos a la hora
de calcular la cuantia de la indemnizacion es determinar si debe calcularse con relacion a los
precios establecidos en el contrato o teniendo en cuenta los costes reales o las pérdidas incurridas
por el contratista.

i) Costes reclamables. intimamente ligado a lo anterior esta la fijacion por los peritos de los costes
que son reclamables por el contratista. Generalmente se reclamaran costes directos, es decir,
costes relacionados directamente con la ejecucion de los trabajos tales como coste de materiales
o mano de obra, costes indirectos que son costes incurridos para la ejecucion de los trabajos en el
lugar de las obras por alquileres de casetas, comunicaciones, coste de seguros, de avales, etc. y,
por Ultimo, gastos generales no atribuibles directamente a la ejecucion de los trabajos pero en los
que el contratista incurre para el mantenimiento de su actividad ordinaria. Se trata de gastos
incurridos por el contratista, generalmente de sus oficinas u organizacion central, que no se
pueden evitar. Incluye el coste de servicios generales de la empresa necesarios para mantenerla en
funcionamiento. Generalmente existe dificultad en la acreditacion de este tipo de dafnos (99) .
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E) Visita a las obras o instalaciones

Este suele ser un medio de prueba muy frecuente en el ambito de la construccion pues permite a los
arbitros conocer de primera mano las circunstancias en las cuales se esta ejecutando una obra. Las
reglas de la IBA (100) autorizan expresamente este tipo de visitas que se pueden realizar a peticion de
una de las partes o por propia iniciativa del tribunal arbitral.

Los reglamentos de algunas instituciones también prevén la posibilidad de visitas a las obras o
instalaciones. Por ejemplo, la LCIA lo permite expresamente (101) y, en otras instituciones, seria
posible su aceptacion por el tribunal basandose en sus facultades de aceptar los medios de prueba
(102).

En estos casos el Informe CCl (103) recomienda que las partes y el tribunal establezcan un protocolo
para dicha visita que incluya la fijacion de quién va a asistir, quién serad el representante de cada parte
que realizara las explicaciones necesarias, si los peritos de las partes o los designados por el tribunal
pueden asistir también a dicha visita y responder a las preguntas del tribunal. A ello hay que anadir
una planificacion de la visita estableciendo el horario, la ruta, las partes de la obra que se van a visitar.
Por ultimo, las partes deben asegurarse de que el tribunal ha podido ver todo lo que sea
razonablemente relevante para el interés de ambas.

Debido a los problemas que, en ocasiones, puede suponer la practica de esta prueba, por las
dificultades de acceso, por el coste de desplazar a los miembros del tribunal arbitral, partes, abogados
y peritos o porque las obras se encuentran en un pais diferente a la sede del arbitraje, cabriala
posibilidad de realizar la visita de forma virtual mediante la utilizacion, por ejemplo, de drones (104) .

F) Vista del arbitraje: presencial o virtual

La pandemia del COVID-19 en el aiio 2020 nos ha dejado otra forma de comunicacion y de celebracion
de las audiencias de los arbitrajes de forma virtual o remota y no presencial con el uso de nuevas
tecnologias que no habia sido muy utilizada ni estaba tan desarrollada entonces como lo esta ahora.

Pero la utilizacion de las audiencias virtuales, sustituyendo en su totalidad las tradicionales audiencias
presenciales, no esta del todo ausente de alguna critica o reserva. Se suele decir que esta forma de
realizar las audiencias puede producir problemas relativos al aseguramiento de que el testimonio de
los testigos se va a realizar de manera adecuada y justa, a la sequridad y confidencialidad de los
procedimientos, a la verificacion de la identidad de las partes, a las barreras de idioma y al derecho de
defensa de las partes. A esto hay que anadir la prevision de lo que puede ocurrir si hay fallos de
conexion, el aseguramiento de que todas las pares tendran acceso a todos los documentos durante la
celebracion de la audiencia y como llevar a cabo deliberaciones o reuniones privadas entre los
miembros del tribunal arbitral o entre las partes (105) .

Para poder celebrar una audiencia de manera virtual o remota habra
que estar al acuerdo de las partes y valorar si este tipo de audiencia sera
beneficiosa para el desarrollo del caso, para el entendimiento del

mismo por el tribunal arbitral, para el desarrollo y la practica de la
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prueba

Algunas instituciones han criticado la celebracion de las audiencias virtuales calificandolas de
experiencia claramente inferior, si bien otras lo han defendido porque replica de manera instantanea
la interaccion entre el tribunal arbitral, los abogados y los testigos, de igual manera que si se tratase
de una audiencia presencial (106) .

Muchas de las prevenciones que se anticipaban cuando surgio este sistema de llevar a cabo las
audiencias han tratado de ser superadas por pautas y guias emitidas por diversas instituciones
arbitrales que proporcionan recomendaciones a los usuarios del arbitraje tales como la Corte de
Arbitraje de Madrid (107) , la Camara de Comercio Internacional (108) o el Chartered Institute of
Arbitrators (109) .

En cualquier caso, para poder celebrar una audiencia de manera virtual o remota habra que estar al
acuerdo de las partes y valorar si este tipo de audiencia sera beneficiosa para el desarrollo del caso,
para el entendimiento del mismo por el tribunal arbitral, para el desarrollo y la practica de la prueba.
En cada caso concreto las partes y el tribunal arbitral deberan determinar que, debido a la complejidad
de las cuestiones discutidas y de las pruebas a practicar, principalmente las pruebas testificales y las
periciales y la duracidn de la mismas, sea mas conveniente celebrar una audiencia presencial y no
virtual. Para ello deberan valorar también el posible ahorro en tiempo y dinero frente a los beneficios
de celebrar la audiencia en la forma tradicional.

Recientemente, han surgido algunas iniciativas para aprovechar esta forma virtual de mantener las
audiencias, con el fin de reducir la huella de carbono en el arbitraje internacional al ahorrar viajes y
desplazamientos que, en algunos casos, se podrian evitar (110) .

VI. CONCLUSION

Como hemos visto, el arbitraje de construccion tiene ciertas particularidades derivadas de la
complejidad propia de los contratos que son objeto de discusion, del objeto del contrato, de las
diversas partes que pueden intervenir y de los tipos de reclamaciones que las partes se formulan.

Una buena planificacion de un arbitraje de construccion debe comenzar con la redaccion del convenio
arbitral en el que hay que considerar la conveniencia de establecer una clausula escalonada con
medios alternativos o previos para ir solventando las disputas. La eleccion de la institucion que
gobernara el procedimiento y de la sede, también es muy relevante.

Es crucial la eleccidn de arbitros que entiendan de verdad este negocio, que tengan experiencia
probada en esta clase de disputas, que conozcan muy bien como se desarrollan los procesos
constructivos y las diversas interrelaciones entre las multiples partes que intervienen y que tengan las
habilidades necesarias para gestionar estos complejos casos de forma eficiente, de manera que no
resulte un proceso largo y costoso.

Una buena reclamacion o defensa se preparan desde el primer dia que comienza la ejecucion de las
obras. La cuidada gestion de todo tipo de documentos que se producen en una obra, en toda clase de
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formatos, es crucial para poder hacer valer los respectivos derechos en el momento de la controversia.
Las nuevas tecnologias, como el Building Information Modelling (BIM), pronto seran incluidas entre los
medios de prueba de lo que ha ocurrido en el devenir de la ejecucion de un proyecto.

Finalmente, es preciso entender bien el papel de los peritos en el proceso probatorio y llevar a cabo
una colaboracion entre las partes, los peritos y el tribunal arbitral en este tipo de prueba, que ayudara
a que su pericia sea Util para la resolucion de la controversia.

Es imprescindible hacer, por Ultimo, para no correr el riesgo de parecer que no se esta al dia, una
referencia obligada al papel que la inteligencia artificial esta llamada a jugar en los procesos de
arbitraje complejos como los que hemos analizado. Esta cuestion esta todavia en desarrollo, pero es
evidente que sera una herramienta que podra ayudar, al menos, a simplificar o favorecer los procesos
de revision y analisis del ingente volumen de informacion y datos que envuelven este tipo de procesos.
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