No Litigue: Negocie

Traduccién libre de un articulo publicado por CIVIL ENGINEERING CO. Diciembre 1990

En el antiguo Qeste, la resolucién de las disputas se encontraba, a menudo, en el extremo del
caién de un revdlver. Actualmente, llevar al adversario a la Corte se ha transformado en el modo
norteamericano de resolver los desacuerdos. Pero el litigio resulta costoso, las Cortes, frecuentemen-
te, estan sobrecargadas de casos y normalmente no hay ganadores. A causa de ello, laindustria de
la construccién se estd volcando hacia Métodos de Resolucién de Disputas (Dispute Resolution
Methods - ADR) alternativos y creativos para solucionar las controversias de manera mas pacifica.

En 1970, el Estado de Nueva York acepté propuestas poruna suma de 25 millones de délares
para construir la Corte del Condado; los trabajos debian terminarse a fines de 1973. Sin embargo,
durante la construccién, las condiciones del lugar cambiaron y el trabajo insatisfactorio de algunos
contratistas y ciertos errores de diseiio atrasaron la fecha de entrega de los trabajos en dos afos y
elevaron los costos a més de 30 millones, cinco millones mas de lo presupuestado al comienzo. Los
costos adicionales fueron aprobados a través de las érdenes correspondientes.

A nadie sorprendié el hecho de que surgieran reclamaciones y contrarreclamaciones de todas
las partes involucradas, cuando el trabajo terminé. EI propietario —el gobierno del condado— estaba
insatisfecho con el rendimiento del contratista y asumi6 los costos de los trabajos de reparacion
realizados por otros contratistas que se contrataron para mejorarlos. Por su parte, tres de los cuatro
contratistas originales, plantearon reclamaciones contra el condado por la suma de 25 millones de
délares, aduciendo demoras e interrupciones en la realizacién de su trabajo.

Durante varios meses se llevaron a cabo negociaciones y discusiones, pero las partes
involucradas fueron incapaces deresolver ladisputa. En 1976, seinici6 un litigio que no concluyé hasta
1988, bajo la forma de una conciliacién. Ninguna de las partes deseaba ir ajuicio, pero se perdieron
12 afos y millones de d6lares para prepararlo.

tAlguien gané? No. El condado pagé 4 millones de délares para resolver todas las
reclamaciones pendientes; gasté otros 4 millones en expertos y consultores externos; y finalmente
estuvo de acuerdo en dejar caer sus contrademandas. Mientras tanto, cada uno de los contratistas
incurrié en sus propios costos legales que alcanzaron auna buena parte de los 4 millones de délares
eventualmente recobrados, los que sirvieron para pagar los honorarios de sus abogados.

Escenarios de disputas como este, en el campo de la construccién son a menudo laregla mas
que la excepcién. Parte del problema es, simplemente, la naturaleza misma del negocio de la
construccion. Los problemas pueden originarse a partir de diferentes causas: expectativas no
realistas, requisitos de un proyecto que no se cumplen, falta de control de calidad, falta de fondos,
honorarios inadecuados de los arquitectos (especialmente en el sector publico) y falta de mano de
obra calificada; son todos factores que contribuyen a generar disputas. Y cuando empieza un litigio,
es frecuente que el demandante gaste mas del 25% del monto en disputa para cubrir los gastos del
proceso.

Sin embargo, existen normas institucionales que pueden considerar acuerdos entre las partes
como resultado de una negociacién directa entre ellas. Las agencias plblicas, como en el caso de
la Corte del condado de Nueva York, pueden solicitar a una tercera parte que tome las decisiones en
caso de disputa. Pero esa tercera parte no debe ser una corte de justicia. Esta posibilidad ha dado
origen a métodos alternativos de resolucién de disputas (ADRY) los que son crecientemente aceptados
para evitar los altos costos del litigio.

LOS ADR. DESCRIPCION SUMARIA.

Una alternativa al litigio, que se ha utilizado desde hace mas de cien afos, es el tradicional
arbitraje. Muchas organizaciones, incluyendo la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), esti
promoviendo actualmente otros métodos ADR que son voluntarios y no antagénicos. Las partes en

conflicto se estdn volcando cada dia méas hacia estas técnicas conciliatorias. Veremos las més
conocidas.

* Negociacién. Formas comunes de negociacién son, por ejemplo, una audiencia preliminar
voluntaria o un juicio preliminar obligatorio. Estos procedimientos constituyen extensiones de las
negociaciones iniciales entre partes en confiicto, pero son conducidas por nuevos abogados o
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representantes que se nombran especialmente para ello. Si no se tiene éxito, pueden continuar hasta
el“logrofinal” de un juicio preliminar bajola direccién de un juez. Sinembargo, el acuerdo o resolucién
sblo puede lograrse por mutuo acuerdo de las partes involucradas.

* Mini-juicio. Esta técnica ADR puede ser voluntaria u ordenada contractuaimente. Un mini-
juicio puede describirse como un “procedimiento de acuerdo estructurado” en el cual cada uno
presenta su caso frente a asesores neutrales o ejecutivos de cada una de las partes involucradas enla
disputa. Se han desarrollado varias normas y formas y la AAA, entre otras organizaciones, ha
formalizado este procedimiento. También el mini-juicio es utilizado por el Cuerpo de Ingenieros del
Ejército de USA, en el caso de casos complejos donde se involucran varias partes. Esta técnica se
utiliza, comdnmente, cuando las partes reconocen que modernizando el proceso de resolucién de
la disputa pueden, con mayor probabilidad, alcanzar una solucién que resulte comercial, en lugar de
acudir a la Corte y utilizar la normativa legal para lograr sus propios intereses.

* Juntas revisoras de disputas sobre contratos. UnaJunta que revise la disputa (DRB) se
crea por un acuerdo contractual entre las partes involucradas y, normalmente, esté constituida portres
miembros. El propietario y el contratista seleccionan, cada uno, un representante; el tercer miembro
es seleccionado, a su vez, por los otros dos miembros. Sin embargo, los tres deben ser aceptados
por ambas partes. Al iniciarse los trabajos o la obra se constituyela Junta y se establecen sus bases
regulares de funcionamiento. Las partes que han firmado el contrato le proporcionan a la Junta,
regularmente, informes que la mantienen al tanto del proceso de construccién. La propia Junta decide
cuando las partes son capaces de resolver una disputa que surja a lo largo de dicho proceso.

Cuando estas surjen, sonsometidas alaJunta con la debidadocumentacién. Se realizan [uego
presentacionesy argumentaciones. Después, la Junta propone recomendaciones no obligatorias que
son incorporadas a los registros del proyecto.

Este solo hecho es ya un aliciente suficiente para aceptar o llegar a un acuerdo entorno a
unadisputa, previamente a la formalizacién de las recomendaciones de la Junta. Sin embargo, hay
que tener presente que la aceptacion de las recomendaciones es siempre voluntaria.

* Contrato de un juez. Como lo indica el nombre, este procedimiento involucra a un juez
(normalmente setrata de un magistrado jubilado) que preside un litigio privado. Las partes someten su
disputaaeste juez yasea paraque él propongarecomendaciones o adopte decisiones obligatorias para
las partes.

* Mediacién. Una de las técnicas ADR mas ampliamente utilizada es la mediacién, la cual es,
simplemente, la extension de unanegociacién entre dos o mas partes en disputa pero con la presencia
de un mediador. Este representa voluntariamente a las partes y dirige —pero no dictamina~- la
negociacion.

El proceso es voluntario desde el principio hasta el final y las partes retienen el control de la
divulgacién de cualquier dato o informacién. El mediador simplemente actia como un catalizador del
acuerdo entre las partes. Estas, con el proceso de mediacién, no tienen nada que perder y si mucho
que ganar. Sila mediaci6n falla, las partes demandantes no han cedido ninguno de los derechos u
opciones que tenian antes de comenzar el proceso. Sitiene éxito, habran ahorrado tiempo, energiay
dinero.

Otras técnicas ADR incluyen el nombramiento de expertos en resolucién de conflictos y otras
variaciones en torno al viejo tema del arbitraje obligatorio y no obligatorio.

LAS ADR EN ACCION

¢Cémo se desarrolla un caso real de ADR? No hay reglas generales y ninguna de las técnicas
constituyen soluciones genéricas para las disputas en el campo de la construccién. Algunas
aplicaciones resultan exitosas; otras no.

Una reciente, y particularmente compleja, fue un mini-juicio que incluyé reclamaciones de
contratistas y subcontratistas por un monto de 14 millones de délares; se alegé el disefio incompleto
de un proyecto gubernamental cuyo valor era de 64 millones de ddlares.

Después que las negociaciones se empantanaron, las partes firmaron un acuerdo para llevar
adelante un mini-juicio. La clave en este caso, como lo es en la mayoria de los mini-juicios, fue que
ninguna de las partes fue representada por personas que estuvieran demasiado involucradas en el
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proyecto de construccién. De esta manera, ninguno de los representantes tenia intereses creados en
relacién a las posiciones que se enfrentaron.

El procedimiento duré cinco dias durante los cuales se presentaron testimonios, interrogatorios,
examenes cruzados de evidencias e impugnaciones. La informalidad del proceso es lo que le da su
sello. Los responsables de las decisiones fueron participantes activos; el panel de jueces interrogaba
a las personas presentes en la audiencia para confirmar o comentar afirmaciones hechas por los
testigos; y cada vez que fue necesario se encargaron, piblicamente, tareas de investigacién. En 30
horas de proceso se obtuvo el material que, por procedimientos legales tradicionales, habria tardado
semanas en obtenerse. Después detres dias de presentacién del caso y dos dias de negociacion,
se logré un acuerdo.

El segundo estudio de caso se relaciona ¢on una disputa surgida araiz de la construccién de
un garage y estacionamiento por un monto de 12 millones de délares. El propietario, una agencia
pablica, firmé originalmente contratos separados con varios contratistas.

El contratista general demandé al propietario por 500 mil délares. Ademas, el contratista
encargado de los trabajos arealizarse fuera de la obratambién demandé al duefio por 450 mil ddlares,
demanda que incluia la interpuesta por dos subcontratistas y que se referia areclamaciones por trabajo
extray compensacion por tardanza. Sin embargo, el propietario interpuso una contrademanda contra
el contratista general por un monto de 300 mil délares méas la pérdida de ingresos y compensaciones
por demandas interpuestas por los contratistas encargados de los trabajos realizados fuera de obra;
estos no fueron cuantificados pero habrian sido substanciales si se conseguian. En total, las
demandas y contrademandas totalizaban 1.25 millones de délares.

Al final, las partes optaron por la mediacién. Los tres demandantes, asi como los dos
subcontratistas y la firma de ingenieria/arquitectura fueron incluidos en el proceso. Todas las partes
fueron representadas en un consejo y el proceso de mediacién demoré tres dias.

Cada una de las partes hizo una breve presentacion de su posicién , algo similar a un informe
de apertura de sesiones. Previamente a esta priméra sesién, el mediador habifa recibido informes
sumarios que contenian varios antecedentes: contratos, planos, fotos, etc., de cada una de las partes
involucradas. Después de la primera reunién, se realizaron reuniones separadas con cada una de las
partes. También se realizaron reuniones periédicas conjuntas de distinta duracién. A veces, las
reuniones se hicieron para discutir un solo tema separadamente con cada una de las partes y aveces
para resumir el progreso en distintos temas.

La mediaci6n en el &mbito de la construccién generaimente implica la realizacién de varias
sesiones que se realizan separadamente con cada una de las partes involucradas. A diferencia de
una audiencia de arbitraje, la mediacién puede implicar periodos de espera para lograr nuevos
acuerdos con el mediador. Durante esos periodos de espera, se pueden discutir otros temas e incluso
lograr acuerdos en otros aspectos. Tal fue lasituacién en elcaso que se describe; se lograron acuerdos
entre el propietario y la firma de ingenieria/arquitectura sobre temas que no formaban parte de la
disputa presentada ante el mediador.

Debido a que el representante del propietario no podia comprometerse a una resolucién sin la
aprobacion de lajunta, la disputa no pudo resolverse durante el proceso de mediacién. Sin embargo,
se estableci6 una férmula de acuerdo la que fue aprobada, después, por la junta directiva. Dicha
férmula contenia tres elementos:

* El contratista encargado de los trabajos fuera de obra redujo su reclamacién y desistié de su
demanda por retardo.

* Elacuerdo con dicho contratistatambién especificé el monto a pagar alos dos subcontratistas,

* El contratista general dejé caer su reclamacién por trabajo extra a cambio de concesiones
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especificas que incluian la exencién inmediata del pago por ciertos trabajos anteriores, el
reconocimiento de ciertas érdenes de trabajo extra y un desistimiento de la demada por retardo por
parte del duefio. El costo total de la mediacién para las partes no alcanzé a los 5 mil dblares.

UN ESFUERZO VALIENTE

Las ADR no siempre tienen éxito, especialmente si las partes que estan presentes en un
procedimiento no tienen la autoridad suficiente como para aprobar acuerdos en el acto. Tal fue el caso
de una demanda interpuesta por un contratista por el monto de 90 mil délares. El motivo: trabajo extra
realizado con el objeto de impermeabilizar la albafileria exterior de un edificio de apartamentos
perteneciente auna cooperativa. La cooperativa interpuso una contrademanda por 200 mil délares
alegando trabajo defectuoso. La AAA refiri6 el caso a una mediacién, después de que el arbitraje no
di6 resultado. Ninguna de las partes tenia experiencia en materia de mediacién, pero debido a la
naturaleza franca y sincera de la disputa, se intercambié informacién sobre los hechos en cuestién en
una sesién que no alcanzé a durar undia. Evidentemente, habia sélidos fundamentos como para que
la cooperativa retuviera el pago, desde el momento en que el trabajo no fue realizado como se habia
pedido.

Sin embargo, las especificaciones del proyecto no fueron lo suficientemente claras como para
identificar el alcance total del trabajo. El propietario, en un intento por disminuir el costo de la
impermeabilizacién, habia realizado una especificacién dudosa del rendimiento exigido, realizada en
lenguaje vago, como por ejemplo “al grado que sea necesario”. La impermeabilizacién del edificio
no tuvo éxito ya que las paredes continuaron filtrando humedad. Pero muchas de las filtraciones se
podian atribuir a causas ajenas al trabajo del contratista.

Ademas, el dueiio de la cooperativa contraté a una segunda firma, la que no sélo rehizo areas
trabajadas por el contratista original sino que realizé trabajo adicional que no estaba contemplado en
el contrato inicial. Y eso fue incluido por el propietario como parte de la contrademanda.

Repentinamente, durante la sesién conjunta de audiencia de la mediacion, el contratista
ofrecié abandonar la demanda si el propietario hacia lo mismo. Tal oferta para resolver el conflicto
sorprendié a todo el mundo, incluyendo al propio abogado del contratista. Los elementos que se
manejaron durante la mediacién indicaban que el contratista tenia derecho a un monto nominal por
trabajo contratado ya terminado, pero que no tenia derecho a cobrar trabajo extra.

Se logré un acuerdo en el sentido de que ambas partes podrian abandonar la demanda. Sin
embargo, los representantes de lacooperativa sefalaron que ellos sélo podian limitarse a recomendar
esta solucién a la junta directiva.

Justamente este caso es considerado como un ejemplo de mediacién fracasada porque la
proposicién fue rechazada por la junta directiva. El fracaso de la mediacién, en este caso, ilustra muy
bien un punto que resulta clave: si el dueno hubiera estadorepresentado en el proceso de mediacion
por alguien que tuviera la autoridad necesaria, la disputa se podria haber resuslto.

Como informacién adicional, se puede senalar que en este caso se realizé un proceso de
arbitraje, un afo después que fallara la mediacién. Después de un dia de audiencias, la disputa se
resolvié con una férmula que no diferia esencialmente de la que se habia propuesto un ano antes,
como resultado de la mediacién.

Las partes que recurren a un proceso de mediacién no tienen nada que perder y simucho que
ganar: sila mediacién falla, las partes no han cedido ninguno de los derechos u opciones quetenian
antes de planteado el proceso.

POR: Frank Muller
EN: Civil Engineering 60(12) december 1990, pégs. 66 a 68.
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