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PRESENTACION

Aunque la postura clasica de la administracion de proyectos deja a las instancias
jerarquicas de la organizacion las relaciones internas y externas del proyecto es cada vez
mas comun ver que estas responsabilidades son asumidas por la gerencia. Esto se explica,
por un lado, porque debido a la dindmica de los negocios es cada vez mas dificil para las
organizaciones dedicar tiempo y preocupacion a los proyectos; y por otro, porque la
experiencia ha demostrado que tanto los factores internos, como los externos influyen en el
desarrollo de los proyectos y, por tanto, del manejo adecuado de estas relaciones con el
entorno, en buena parte, depende el éxito o fracaso de su ejecucion.

Las relaciones con el entorno del proyecto no siempre resultan amables, por el
contrario, muchas veces, por las caracteristicas propias de los proyectos son de caracter
conflictivo. Esta realidad la reconoce Meredith y Mantel' cuando exponen que el trabajo
del gerente de proyectos estd enmarcado en un mundo caracterizado por el conflicto.
Internamente, los proyectos compiten en las organizaciones con los departamentos
funcionales por los recursos y el personal, y adicionalmente mantiene una constante lucha
para que la organizacién les reconozca su condicion de independencia. Externamente, la
gerencia del proyecto debe procurar mantener alineados los intereses de las partes
involucradas, como: el duefio, el disefiador, el contratista, los sub-contratistas y demas
participantes, lo cual no es facil debido a la diversidad de intereses. El duefio quiere un
producto de buena calidad, a bajo costo y a tiempo; por su parte el contratista quiere
maximizar las ganancias; las personas del grupo de trabajo, en muchas ocasiones tienen
que responder a dos jefes con prioridades y objetivos diferentes y en general todos los
actores tienen intereses divergentes. Es por esto, que la direccion de un proyecto no es algo
sencillo y las personas que tienen a su cargo estas funciones deben poseer talento y
habilidades especiales para el manejo de esta diversidad de situaciones y conflictos.

No obstante, el talento y las habilidades especiales del gerente no descartan que el
manejo de los conflictos, igual que se hace con los costos, recursos y tiempo, se haga de
una manera formal y sistematica. Randolph y Posner® expresan que con el fin de minimizar
los conflictos perjudiciales es esencial hacer una planeacion intensiva, previa a la ejecucion
del proyecto. De la misma forma que se planifican los costos y recursos, la gerencia debe
estar en capacidad de simular las situaciones de conflicto que podran presentarse en el
desarrollo del proyecto, para lo cual deberd previamente detectar las posibles fuentes de
conflicto y tener prevista una posible solucion para cuando dicho conflicto se presente, esto
es tener un plan de manejo de conflictos.

En los proyectos del sector de la construccion en Colombia, las dificultades y
conflictos son recurrentes y aunque no se tienen estadisticas reales, la percepcion es que el
80% de los proyectos presentan algtn tipo de conflicto que afecta el éxito de los proyectos,
llegando incluso el 30% de estos a escalar las instancias judiciales’. Algunos, por su

' MEREDITH, J y MANTEL, S. Project Management — A managerial Approach- 1995. Pag. 9y 128.

RANDOLPH A. y POSNER B. Gerencia de Proyectos —Cémo dirigir exitosamente equipos de trabajo-. Bogota:
Editorial McGraw-Hill. 1996. Pag. 112

Entrevista con Dr. Ernesto Escobar gerente de ASEA S.A. (Empresa especializada en la asesoria Contractual de
Proyectos para la industria de la construccion) -2003
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trascendencia e impacto social, llegan a ser de conocimiento publico a través de reportes de
prensa y publicaciones especializadas, como por ejemplo: el Metro de Medellin®, la Doble
Calzada Bello- Hatillo’, el Intercambio Vial de PELDAR® y el Tunel de Occidente o
Conexién Vial Aburra - Rio Cauca’, para solo mencionar algunos de los mas recientes e
impactantes.

Esta propension al conflicto en la industria de la construccion se explica por las
caracteristicas especiales que tienen los proyectos del sector, relacionadas con el tamaiio,
complejidad y singularidad. Este tipo de proyectos son particulares, es decir, uno no puede
asimilarse a otro, por mas que se reproduzcan las condiciones. Se desarrollan en ambientes
donde las variables como el tiempo, condiciones politicas, sociales y medioambientales,
entre otras, son cambiantes y dificultan el control. Aparte de esto, involucra numerosos
participantes: ingenieros, duefios, instituciones financieras, suministradores, abogados,
contratistas, subcontratistas, instituciones del estado, etcétera, cuyos roles e intereses varian
de acuerdo con su vinculacion contractual al proyecto. Estas caracteristicas singulares y
complejas hacen que estos proyectos se ejecuten en medio de conflictos, divergencias y
enfrentamientos.

Cuando los conflictos aparecen en los proyectos y no son resueltos a tiempo, la
mayoria de las veces, afectan negativamente, incidiendo en los costos, plazos de ejecucion
e incluso en la calidad misma de las obras. Aunque el problema es general para cualquier
proyecto, en la construccion de obras, especialmente las de infraestructura, el impacto es
significativo por las repercusiones econdmicas y sociales que pueden tener los mayores
costos y plazos, asi como la calidad final de las obras. No obstante, el manejo de los
conflictos, especialmente en la industria de la construccion, es un tema que todavia la
Gerencia de Proyectos trata informalmente, sin la rigurosidad administrativa y gerencial
que el tema merece y requiere. La razon principal de esto es la falta de herramientas
administrativas, que obliga a que el tema sea manejado solo a través del talento,
habilidades y destrezas del individuo encargado de la direccion del proyecto.

En consideracion a lo anterior se justifica que desde la academia se desarrollen
herramientas administrativas que permitan manejar sistematicamente el problema de las
relaciones conflictivas, que junto con los programas de recursos, plazos y costos le sirvan a
la direccion para realizar una adecuada gestion de los proyectos. En esta investigacion se
han desarrollado algunas herramientas administrativas que permiten al gerente de proyectos
elaborar y llevar a cabo planes de manejo de conflictos en los proyectos de la industria de
la construccion en Colombia.

Para la realizacion de la investigacion se partid del principio de que el manejo de
los conflictos debe corresponder a un proceso dindmico, en el cual primero se diagnostica y
analiza el problema, seguidamente se plantean soluciones, se disefian estrategias de
intervencion y finalmente se monitorea en forma continua el desarrollo del proceso.

* ATEHORTUA R. Carlos Alberto. Testimonio Fiscal del Metro. Medellin: Contraloria General de Medellin. 1996

5 GALLO G. Bello-Hatillo tiene el apoyo de la Nacion. En: El Colombiano, Medellin 20 de febrero de 2003

® GALLO G. Suspenden obras en torre del intercambio de PELDAR. En: El Colombiano, Medellin 11 de febrero de
2003

Conexion al Cauca espera mas recursos. En: El Colombiano, Medellin 20 de febrero de 2003.

N
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Para el diagnostico, se validd el modelo propuesto por McCone® para las
condiciones del mercado Colombiano. Es decir, las potenciales fuentes de conflicto que
plantea el modelo fueron contrastadas, considerando el marco teoérico, con casos
especificos tomados de la realidad colombiana. Aunque, la idea inicial era que los casos se
tomaran directamente de las fuentes primarias, es decir los proyectos, esta intencion se
frustr6 ya que la informacion suministrada por los encargados de los proyectos fue pobre y
muy general. Lo anterior, puede entenderse considerando el manto de confidencialidad con
el cual las empresas quieren mantener sus disputas y controversias. Por lo anterior, aunque
se consideraron algunas entrevistas, se recurrid principalmente a otras fuentes como la
literatura judicial y otras publicaciones.

Identificadas las fuentes de los conflictos en la industria de construccién, lo
siguiente fue definir un modelo que permitiera su prevencion o solucion adecuada, con el
fin de minimizar el impacto que estos conflictos producen en el éxito de los proyectos,
cuando no son tratados a tiempo. Para esto, se adecud a las condiciones y legislacion
colombianas el modelo de los seis pasos propuesto por Findley’ para la prevencion y
resolucion de conflictos en la industria de la construccion. En el modelo propuesto PYREC
—Modelo para la prevencion y resolucion de conflictos en la industria de la construccion en
Colombia- se tuvo en cuenta la evolucion y tendencias de la solucion de esta problematica
a nivel internacional; también el desarrollo actual en Colombia de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos. Se revisd desde lo legislativo la aplicabilidad de
estos mecanismos, sin pretender hacer un tratado de derecho. Adicionalmente se hizo
especial énfasis en las técnicas de prevencion, considerando la relevancia que este paso
tiene en cualquier sistema exitoso de resolucion de conflictos.

Finalmente, se desarrolld una metodologia que integra las herramientas anteriores
para la elaboracién de un Plan de Manejo de los Conflictos para que la gerencia pueda
implementar estrategias exitosas para evitar, controlar y monitorear los conflictos. La
metodologia propuesta plantea para cada proyecto en particular realizar durante la etapa de
planeacion de la ejecucion, las siguientes acciones: a) identificacion de los posibles
conflictos; b) evaluacion de las probabilidades de ocurrencia de ellos; c) la determinacion
del impacto que pueden causar en el desarrollo del proyecto; d) la elaboracion de un plan
de manejo de conflictos; e) la determinacion de estrategias de prevencion, mitigacion o
atencion de los conflictos; y f) monitoreo y revision permanente de plan.

Los resultados de la investigacion se presentan en siete capitulos desarrollados de
acuerdo con el orden metodologico seguido durante el estudio.

En el capitulo 1, se hace una breve introduccién a la industria de la construccion
colombiana. Inicialmente se muestra lo que esta industria significa para la economia
nacional en términos de empleo y PIB. Seguidamente se hace una aproximacion al estado
del negocio en los actuales momentos y a los retos que debe sortear en el corto y mediano
plazo, considerando los cambios socio-econdmicos que se vienen dando en el pais con la
apertura del mercado, materializada en los tratados de libre comercio.

8 MCcCONE, S. Dispute Resolution Strategies for Construction projects (Thesis). Illinois: University of Illinois Urbana-
Champaign. 2000

° FINDLEY, Douglas. Construction Claims Preparation Under ADR. 1997. AACE International Transaction C&C01.1-
C&C01.4 1997. Citado por McCone. Op. Cit. Pag. 47
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En el capitulo 2, a partir de la caracterizacion de los proyectos y utilizando el
modelo McCone, convalidado a la situacion colombiana, se determinan las principales
fuentes de conflicto en los proyectos de la construccion.

El capitulo 3 presenta el modelo para la prevencion y resolucion de conflictos
PYREC, aplicacion del modelo Findley, para las circunstancias y requerimientos legales de
Colombia.

En los capitulos 4 y 5 se desarrollan cada uno de los pasos del modelo PYREC. En
el cuarto se describen algunas técnicas y estrategias que pueden ser implementadas por la
gerencia de proyectos para la prevencion de conflictos en los contratos de la industria de la
construccion. En el cinco, por su parte, se describen los medios alternativos para la
solucion de los conflictos cuando ellos se presentan, es decir: la negociacion, la mediacion,
la conciliacion, la amigable composicion y el arbitraje.

El capitulo 6 presenta la metodologia para la elaboracion de un plan de manejo de
conflictos. La metodologia basada en un proceso dindmico integra las herramientas
desarrolladas en los capitulos anteriores con un andlisis de probabilidades de ocurrencia e
impacto para elaborar un plan de manejo, a partir del cual la gerencia pueda elaborar
estrategias para la prevencion, mitigacion y solucion temprana de los conflictos.

En el capitulo 7 se presentan las conclusiones de la investigacion realizada y un
compendio de asuntos relacionados directa o indirectamente con el tema estudiado, que
tuvieron que ser dejados de lado, por diferentes motivos y que ameritan ser tratados en
futuros estudios o investigaciones.

El autor espera que los resultados de la investigacion aporten a la teoria de la
gerencia de proyectos nuevos elementos; pero por sobre todo espera que las herramientas y
metodologias presentadas permitan a los gerentes de proyectos de la construccion en
Colombia desarrollar y ejecutar cada vez mas proyectos de manera exitosa.

18



CAPITULO 1
INTRODUCCION A’LA INDUSTRIA DE LA
CONSTRUCCION EN COLOMBIA

Situacion actual y prospectiva

1.1 ANTECEDENTES

En Colombia la industria de la construccion es una parte importante de la economia
nacional, llegando incluso a ser considerada por muchos, como un sector estratégico para el
desarrollo del pais. La industria emplea, aproximadamente, en forma directa un millén de
personas de los cerca de veinte y cuatro millones de empleos y subempleos'’, lo cual
representa el 4.5% del empleo total del pais. En cuanto a la produccion, para el afio 2004
la inversion en la industria de la construccion alcanzo la suma de 4°349.639 millones, lo
que genero el 5.29% de PIB''. Estas cifras demuestran el impacto que el sector tiene para la
economia del pais, sin considerar las cifras de un namero de industrias conexas'”, cuya
suerte depende de la construccion y que aportan en empleo y PIB a la economia cifras
similares o superiores.

En cuanto a la composicion de la industria de la construccién en Colombia se puede
decir que esta conformada por cerca de 5000 empresas”> de muchos tipos y diferentes
tamafios, entre las cuales se pueden contar: las empresas de consultoria, de ingenieria, de
construccién y otras mas especializadas como: las firmas de constructores de canchas
deportivas, construcciones de vias, construcciones hospitalarias. En general, mas del 95%
son pequefias empresas familiares, con administraciones informales, precarios sistemas de
produccion y bajo nivel tecnologico. El mercado, por su parte, presenta una competencia
agresiva, con margenes de ganancia modestos, lo cual no permite que se disponga de
recursos financieros para la modernizacion tecnoldgica en la produccion y la
administracion de las empresas.

De otro lado, la actual situacion de apertura econdémica que vive el pais,
materializada en los tratados de libre comercio con diferentes paises, hace prever que la
economia colombiana en general y el sector de la construccidon en particular se encuentran
en una interesante coyuntura que tendra profundas consecuencias para su futuro desarrollo.
Estas circunstancias traerdn para la industria de la construccion excelentes oportunidades
de desarrollo, pero también amenazas y riesgos. Las oportunidades son las de participar en
el desarrollo de la infraestructura que el pais requiere para afrontar esta nueva dindmica y
de realizar negocios en otros mercados. Las amenazas y riesgos, por su parte, radican en la

1 DANE -Departamento Administrativo Nacional de Estadistica-. Encuesta Continua de Hogares Datos a Mayo 2005-
Available from Internet: < www.dane.gov.co >

" DANE -Departamento Administrativo Nacional de Estadistica-. PIB a precios constantes de 1994. Available from
Internet: < www.dane.gov.co >

2 Industrias conexas: cemento, concreto, fibrocemento, prefabricados, tuberias de concreto y hierro y acero, ladrillos y
bloques, tuberia de PVC, enchapes pisos y ceramicas, maderas y eléctricos, cocinas, pinturas, vidrios, aluminios,
alfombras, griferia, cerraduras, acrilicos, fibra de vidrio, entre otros.

13 Camacolero Noviembre/Diciembre de 1995 No 1228
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posibilidad cierta de que lleguen al mercado empresas multinacionales de la construccion a
competir por el mercado local.

Para Juan Martin Caicedo Ferrer, presidente de la Camara Colombiana de la
Infraestructura (CCI), el pais no cuenta con las obras de infraestructura que requiere para
atender los requerimientos de los tratados que viene acordando con otros paises. Dice
Caicedo Ferrer'*: “Los estudios con que cuenta el gremio demuestran que la nacién no esta
desarrollada en materia de infraestructura. Es decir, apenas se cuenta con una quinta parte
de lo que se requeriria en vias y aun estamos muy lejos en materia de aeropuertos y
aduanas y en organizacion general de las entidades publicas”. Estas necesidades también
son reconocidas por el gobierno nacional. Al anunciar las obras prioritarias de la agenda
interna en materia de infraestructura, el ministro de Transporte Andrés Uriel Gallego'
reveld un listado inicial de obras de infraestructura para ser discutido con los distintos
sectores y que serian prioritarias para incluir en la agenda interna. En su orden, relaciona la
terminacion de la carretera panamericana, la expansion del Aeropuerto El Dorado y otros
del Magdalena y Llanos Orientales. De igual modo la iniciativa contempla la continuacion
del corredor del Piedemonte Llanero y la terminacion de la salida al Pacifico, entre otras.
En general obras que suman recursos por 3000 millones de ddlares.

De este modo es previsible que en el corto y mediano plazo existan oportunidades
de negocios, tanto a nivel interno con la atencion de la agenda interna, como con la
posibilidad de competir en otros mercados. Para aprovechar estas oportunidades y enfrentar
las amenazas que son latentes con la apertura, la industria de la construccion debe adecuar
sus organizaciones empresariales con el fin de volverlas competitivas de manera que
puedan atender tanto el mercado local, como los nuevos mercados.

Como lo afirma Farouk Kattan'®, presidente de la Junta Nacional de ACOPI', los
procesos de apertura no son solo acciones de baja de aranceles y construccion de
infraestructura, son un nuevo escenario econdmico que obliga a que las industrias, so pena
de desaparecer, reconsideren sus valores competitivos con el fin de poder participar en el
mercado internacional. En general las preguntas mas urgentes que las empresas locales
deben contestarse son: ;Por qué el producto colombiano es mas costoso?, ;Por qué es
menos atractivo?, ;Por qué no tiene elementos diferenciadores?, jPor qué los clientes no
son tan bien atendidos?, ;Por qué cuesta tanto sortear las exigencias de calidad y sanidad?,
es decir, ;Por qué nuestros productos no son competitivos en los mercados internacionales?
Y como lo afirma el mismo Kattan para dar respuesta a estas preguntas se requiere hacer
estudios comparativos de costos de produccion, costos sociales, costos de materias primas e
insumos, costos de capital de trabajo y disponibilidad de instrumentos fisicos y legales de
apoyo a la produccién. Ninguna persona en el mundo va a comprar un producto
colombiano por hacernos el favor de ayudarnos a sostener nuestras miserias sociales, sino
porque el producto es bueno, bonito, barato, novedoso, atractivo y oportuno.

En la industria de la construccion, el Benchmarking en costos propuesto por Kattan
no es suficiente, si se quiere tener empresas competitivas a nivel internacional deben

' No hay infraestructura para acuerdos Comerciales. En: www.LaRepublica.com.co 14 de Julio de 2004

'> Mintransporte propone que E.U. financie agenda interna. En: www.LaRepublica.com.co 6 de Octubre de 2004
' KATTAN, Farouk. Nuestra Verdadera Agenda — ACOPI. En: www.La Republica.com.co 4 de Mayo 2005.

'7 Asociacion Colombiana de Pequefios Industriales
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realizarse estudios y cambios mds profundos que tienen que ver con la institucionalidad del
negocio. Es decir, cambios que afectan no solo lo financiero, sino otros aspectos, que
afectan directamente la competitividad del negocio. Levy' menciona que deben hacerse
analisis, estudios e intervenciones en siete campos en especial, para adecuar las empresas
de la construccion a los nuevos requerimientos del mercado internacional. Los aspectos a
los cuales hace referencia son:

» Talento humano.

* Organizacion administrativa

» Sistema de contratacion de los proyectos

= Control de calidad

= Seguridad

* Productividad

= Procedimiento para la resolucion de los conflictos

1.2 TALENTO HUMANO

Una situacion inquietante es la movilidad del personal que trabaja en el sector y la
falta de personal calificado tanto en las labores técnicas, como administrativas. La falta de
afiliacion del personal a las empresas ha conducido a que haya poca capacitacion y que la
poca que hay se pierda. La especializacion en algunos campos se da mas por iniciativas
individuales de los propios trabajadores, que por iniciativas institucionales. Son pocas las
empresas que tienen un staff de personal, especialmente en el campo técnico, con un
conocimiento de las técnicas y metodologias para desarrollar los trabajos. Los grupos de
trabajo se arman reclutando personal para el desarrollo de un proyecto o tarea especifica,
desintegrandose casi inmediatamente termina la obra. Lo administrativo estd asignado
como un trabajo marginal a los ingenieros, no obstante, que €stos, en su gran mayoria, no
tienen una formacion académica administrativa y que su capacitacion empirica los lleva a
reproducir, sin mayores reparos, lo que se ha hecho en otras oportunidades.

Si se quiere ser competitivos en el mercado internacional, las empresas de la
industria de la construccion en Colombia deberan realizar esfuerzos en el corto y mediano
plazo con el fin de reclutar y mantener un staff de personal, tanto en la parte técnica, como
administrativa. Procurando que este grupo sea bien calificado, con el fin de poder ofrecer
trabajos con los estandares de calidad exigidos por el mercado internacional.

1.3 ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Los tiempos que se avecinan para la industria de la construccion no seran faciles; la
principal amenaza sera la competencia abierta con empresas extranjeras de mayor tradicion
y capacidad financiera, tanto por el mercado local, como por los mercados internacionales.
Esta situacion hace imperioso que las compafiias nacionales busquen en el corto plazo
modelos de organizacién administrativa, propios para su negocio, que les permitan ser
modernas, eficientes y productivas con el fin de estar preparados tanto para la competencia,

'8 LEVY, Sidney M. Administracién de los proyectos de la construccion. México: Editorial McGraw-Hill, 3°® edicion.
2002 .Pag. 2-7
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como para realizar alianzas, situacion esta Ultima que serd un escenario recurrente en el
: ., . 1
nuevo mundo de los negocios de la construccion, como lo predice Rosas'’.

En el campo del marketing, por ejemplo, disciplina descuidada en la industria de la
construccion, los ejecutivos deberan ser precisos en la definicion de su mercado meta. El
marketing de nichos serd determinante con el fin de explotar los conocimientos
especializados de cada empresa, es decir, se debera utilizar el marketing como una
herramienta indispensable para obtener nuevos proyectos y mantenerse vigente en los
mercados. Ademas, los ejecutivos de marketing deberan continuamente realizar analisis
prospectivos del mercado con el fin de ir adecuando las organizaciones a las necesidades,
garantizando, asi, un 6ptimo aprovechamiento de los recursos de la empresa.

Pero adicionalmente, las empresas del sector deberan definir un modelo de gerencia
propio que se adapte a sus necesidades y negocio. Sin entrar a particularizar, considerando
el hecho que son empresas dedicadas a la ejecucion de proyectos, debe pensarse en un
modelo de gerencia de proyectos, donde ademas del control del proceso del trabajo y de los
costos relacionados con ¢l, se intervenga sobre los siguientes cuatro elementos
fundamentales:

» La ingenieria de la construccion. Es decir, la técnica adecuada para ensamblar los
materiales, los componentes, el equipo y los sistemas, asi como para seleccionar y
utilizar la mejor tecnologia de construccion para cada proyecto en particular.

» La administracion del proceso de la construccion. Con el fin de determinar la mejor
manera de ejecutar el proceso. Aca se deberd incluir una programacion detallada, una
metodologia para el manejo de las interfases, una coordinacion adecuada, asi como
adecuados controles del flujo de trabajo, de materiales y de los equipos en el sitio de la
obra.

»  La administracion de recursos humanos. Se deberan conformar grupos de trabajo, bajo
el liderazgo de un gerente de proyecto, que mantenga el grupo concentrado en el
objetivo, motivado, con altos niveles de productividad y en un ambiente armonioso,
condiciones minimas para obtener un proyecto exitoso.

» La Administracion financiera. La construccion es un negocio y como tal debe verse; de
ahi que el control de los costos, del flujo de efectivo y del financiamiento del proyecto
forme parte de cualquier empresa prospera.

En conclusidn, para las empresas del sector de la construccion es prioritario modernizar sus
organizaciones administrativas, disponiendo éstas, tanto para la competencia internacional,
como para participar cooperativamente en negocios con otras empresas nacionales e
internacionales.

1.4 SISTEMA DE CONTRATACION DE PROYECTOS

En los ultimos afios se han venido gestando otros tipos de contratacion diferentes al
tradicional Disefio-Oferta-Construccion. Se estila, hoy en dia, que el contratista participe
no solo en la construcciéon de las obras, sino que se vea involucrado en otras fases como la

' ROSAS, Martin. Llegé la hora de las alianzas —la construccion frente a los nuevos paradigmas- En: Colombia
Construye. Bogota. No 58 de 1999
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financiacion, el disefio, y la operaciéon y mantenimiento de los proyectos. La tendencia a
que el estado sea cada vez pequefio y la dinamica de la economia que viene presionando la
reduccion en los plazos de entrega de los proyectos conducird a que se recurra cada vez
mas a otro tipos de contratacion, como: la modalidad Diseno-Construccion, donde aparte
de la construccion se le asigna al contratista la responsabilidad del disefio de la obra; o
incluso modalidades mas comprometedoras como la contrataciéon Llave en mano, donde
adicional al disefio y construccion se le asigna al contratista la responsabilidad de proponer
los mecanismos de financiacién o la financiacién misma; o la contrataciéon Disefio-
Construccion-Operacion o Construccion-Operacion-Transferencia, donde ademas se le
asigna al contratista, adicional a lo anterior, la responsabilidad de la operacion y el
mantenimiento del proyecto.

Considerando lo anterior, las empresas de la industria de la construccién deberan
redefinirse desde el punto de vista técnico, administrativo y financiero para afrontar este
nuevo escenario o por el contrario estar dispuestas y preparadas para realizar alianzas
estratégicas con empresas de consultoria e ingenieria y empresas del sector financiero con
el fin de poder tener una posicion competitiva en el mercado.

1.5 CONTROL DE CALIDAD

La preocupacion por los problemas de calidad en la industria de la construccion en
Colombia no es un asunto nuevo. En el afio 1995 en la presentacion del seminario “Control
y aseguramiento de la calidad en la construccién” de CAMACOL? ya se afirmaba: “En la
industria de la construccidon se presentan numerosos problemas con relacioén a los niveles
de calidad y la forma de lograrlos. Como consecuencia de esa falta de calidad existen
desperdicios de recursos, reprocesos, falta de planeacion, mal uso de las obras, falta de
mantenimiento, entre otros, que hacen ineficiente la mayoria de los procesos
constructivos”.

Diez afios después, aunque se han hecho algunos esfuerzos puntuales, es evidente
que los problemas persisten. Es fundamental para alcanzar altos niveles de productividad y
competitividad que se reduzcan al minimo los desperdicios de recursos, la repeticion de
trabajos y los proyectos defectuosos. Las empresas deben emprender en el corto plazo
programas de aseguramiento de la calidad que igual que en el sector de la manufactura
culminen con el establecimiento de las Normas de Calidad ISO 9000 y 14000, como una
fuente que aportarda medios y métodos para impulsar el control de la calidad.

1.6 SEGURIDAD

En Colombia la construccién constituye el 5.5% del PIB pero tiene el triste
privilegio de representar el 20% de las muertes por traumatismos ocupacionales y el 12%
de las lesiones con incapacidad. Estas cifras, no obstante, van en contravia de la tendencia
mundial donde cada vez se le da mayor relevancia a los asuntos de la seguridad industrial,
primero por los altos costos que estas incidencias involucran y segundo por la presion que
vienen ejerciendo organizaciones gremiales y que han conducido a que las empresas,

2 En: CAMACOLERO, septiembre 1995
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especialmente las estatales, sean cada vez mds exigentes con el historial en la seguridad
industrial de los subcontratistas.

Estas condiciones obligaran a que las empresas de la construccion en Colombia, en
el corto plazo, disefien y pongan en practica programas de seguridad industrial con la meta
de cero accidentes laborales.

1.7 PRODUCTIVIDAD

La productividad de la industria de la construccion serd un elemento determinante
en el posicionamiento competitivo de las empresas. Esta productividad debera ser
conseguida no solo en los procesos técnicos, sino también en los administrativos.

En algunos casos seguramente serd necesario hacer reconversiones tecnologicas,
con el fin de alcanzar los estandares técnicos de la industria a nivel internacional. Pero el
mayor esfuerzo debera hacerse en lo administrativo, buscando formalizar los procesos,
intensificando su uso, ya que hoy en dia se perdona cada vez menos la improvisacion. La
industria de la construccion debe generalizar el uso de medios, como: los sistemas de
informacion y los modelos de gestion de clientes, proveedores, subcontratistas, entre otros.

En el mediano y largo plazo debe incluso pensarse en dedicar parte del presupuesto
de la industria para la Investigacion y Desarrollo, igual como se hace en los demas sectores
econdmicos, con el fin de asegurar una mejora continua de los procesos tanto en la parte
técnica, como en la administrativa.

1.8 PROCEDIMIENTOS PARA RESOLVER
CONFLICTOS

La aparicion de los conflictos y disputas en la ejecucion de los proyectos,
especialmente en la construccion, son recurrentes y muchas veces imposibles de prevenir.
Estos conflictos, cuando no son manejados adecuadamente, muchas veces conducen a que
los proyectos no se realicen exitosamente, ya sea porque: no se cumple el plazo convenido;
se exceden considerablemente los costos presupuestados; no se alcanzan los niveles de
calidad previstos; y/o los participantes terminen en los estrados judiciales enfrascados en
demandas y contra-demandas.

Estos asuntos, en general, en la industria de la construccion colombiana han tenido
un tratamiento ligero, manejados muchas veces como si no fueran temas inherentes al
proyecto mismo, dejados de lado por la administracion de los proyectos y usualmente
tratados por agentes externos, como los staff juridicos de las empresas. Estas
circunstancias, han llevado a que la solucion de las divergencias llegue hasta las maximas
instancias judiciales, causando costos no presupuestados, invirtiendo largos periodos de
tiempo y lo que es mas grave dejando a las partes enfrentadas, con las relaciones
comerciales rotas.

La tendencia a nivel mundial es que los conflictos sean tratados desde la gerencia
del proyecto con el fin de evitar o al menos disminuir los impactos econdmicos y
comerciales que estos causan en las empresas. Por esta razon, las empresas del sector de la
construccion, deberan crear los medios administrativos para prevenir en lo posible los
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conflictos y para cuando esto no se pueda, procurar rapidas y equitativas soluciones en las
disputas con los clientes, subcontratistas, consultores y cualquier otro actor.

La investigacion que se presenta trata justamente el tema en cuestion. Y a través de
la construccidon de algunas herramientas para el manejo de los conflictos en proyectos de la
construccion, la investigacion pretende aportar algunos elementos tedricos y practicos a la
gerencia de proyectos, con el fin de facilitar la gestion exitosa de los proyectos.

SUMARIO

La industria de la construccion en Colombia es una parte importante de la economia
en consideracion a los aportes que hace en cuanto a empleo y PIB. Esta industria esta
compuesta bdasicamente por pequefias empresas familiares, con administraciones
informales, precarios sistemas de produccion y bajo nivel tecnologico. El mercado, por su
parte, presenta una competencia agresiva, con margenes de ganancia modestos, lo cual no
permite que se disponga de recursos financieros para la modernizacion tecnoldgica en la
produccion y la administracion de las empresas.

Con los procesos de apertura que vive el pais, la industria de la construccion tendra
oportunidades y amenazas. Oportunidades de participar en la construccion de la
infraestructura que el pais requiere para atender dicha apertura y también de participar en
otros mercados. Las amenazas, por su parte, vienen de la posibilidad cierta de que lleguen
al mercado empresas multinacionales de la construccidon a competir por el mercado local.

Para aprovechar estas oportunidades y enfrentar las amenazas que son latentes con
la apertura, la industria de la construccién debe adecuar sus organizaciones empresariales
con el fin de volverlas competitivas de manera que puedan atender tanto el mercado local,
como los nuevos mercados. Para esto, contrario a las empresas de otros sectores, se deben
hacer esfuerzos no solo en el campo financiero, sino también en otros campos que afectan
directamente la competitividad de las empresas del sector de la construccion. Las areas que
requieren analisis, estudios e intervenciones son: el talento humano, la organizacion
administrativa, el sistema de contratacion de los proyectos, el control de calidad, la
seguridad, la productividad y la resolucion de los conflictos.
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CAPITULO 2

FUENTES DE CONFLICTOS EN LA
INDUSTRIA DE LA CONSTRUCCION

2.1 ANTECEDENTES

Los conflictos son incidencias normales en los proyectos; no obstante, para el sector
de la construccion, son algo mas que incidencias, son sucesos inherentes al desarrollo de
los proyectos de este sector; no podria pensarse un proyecto de construccion en el cual no
haya que enfrentar un variado namero de conflictos. Esta, no es una circunstancia propia de
Colombia, ocurre en cualquier parte del mundo; sin embargo, la diferencia con otros paises,
especialmente los industrializados, es que para el medio, faltan estudios sobre el tema e
informaciones histdricas y estadisticas de la forma como se presentan y solucionan estos
conflictos.

La percepcion en el sector de la construccion en Colombia, después de conversar
con gerentes de algunas empresas de construccion y consultores asesores en contratacion,
es que aproximadamente el 80% de los proyectos presentan divergencias o conflictos que
afectan el normal desarrollo de los proyectos, llegando, incluso el 30% de ellos a escalar
las instancias judiciales. No obstante, estas circunstancias, los estudios sobre el tema son
casi nulos, por no decir que no existen; los gremios y las asociaciones del sector’' tienen
poca informacién estadistica y ninguna literatura sobre casos particulares. En general, la
poca informacién que se encuentra publicada corresponde a reportes periodisticos y a
sentencias, conceptos, laudos y demés documentos judiciales. La situacion es aun mas
critica si se tiene en cuenta que las empresas participantes de estos trabajos no tienen una
informacion histdrica de los proyectos, o la poca informacion que tienen no se encuentra
organizada de manera sistematica.

Esta falta de estudios e informaciones sobre los conflictos en la industria de la
construccion en Colombia obliga a que se tenga que mirar retrospectivamente a lo que se
ha hecho en otros paises con el fin de tener un punto de partida para analizar la
problematica local.

Bajo la anterior consideracion, en este capitulo se propone hacer una primera
aproximacion a las fuentes que originan los conflictos en la industria de la construccion
teniendo en cuenta para esto el marco teorico propuesto por McCone en “Dispute
Resolution Strategies for Construction Projects”?. Para esto, se hace una validacion para el
medio colombiano de las potenciales fuentes de conflicto encontradas para el mercado
norteamericano. La validacion se hace contrastando estas fuentes con casos de la realidad
colombiana tomados principalmente de las informaciones judiciales.

21 CAMACOL, ACIC, AIA, SCI, SAL entre otros.
22 McCONE. Op. Cit. Pag. 14-26
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2.2 REFERENTES TEORICOS

Las principales dificultades practicas, cuando se pretende hacer una sistematizacion
de las fuentes de los conflictos en la industria de la construccidn, son dos: lo primero es que
cada trabajo en esta industria es una experiencia unica, que no tiene precedentes; y lo
segundo es que en estos trabajos intervienen diferentes actores, buscando un mismo
objetivo pero con intereses diferentes y por consiguiente con una vision de los proyectos
que no siempre coincide.

En la industria de la construccion, a diferencia de otros sectores, los trabajos de
similar naturaleza, incluso para un mismo cliente, siempre seran diferentes. Esto en
consideracion a que es casi imposible reproducir las condiciones en que se desarrollan este
tipo de proyectos, ya sea por el sitio, el comportamiento de los subcontratistas o el cambio
de ellos, las condiciones cambiantes del mercado o el mismo equipo de trabajo, entre otras
circunstancias. A diferencia de la industria manufacturera, donde la produccion de los
bienes es repetitiva, en la industria de la construccion cada producto es tnico.

De otro lado, los conflictos se originan y dimensionan de acuerdo con los intereses
de los diferentes actores que intervienen, es decir: los duefios, los contratistas, el disefiador,
el interventor o cualquier otro que esté interviniendo en el proyecto. Por ejemplo, para el
contratista su mayor interés sera realizar una obra obteniendo la mayor ganancia, en el
menor tiempo posible; por el contrario, el interés del duefio serd obtener una obra en el
menor tiempo, de la mejor calidad y al menor precio; para otros actores, como el disefiador,
el precio y el tiempo no seran una prioridad, mas si la calidad y la funcionalidad del
producto. Esta diversidad de intereses, aparte de ser fuente de conflictos, hace dificil
identificar el origen de estos.

No obstante estas dificultades, en varios paises se han hecho esfuerzos por
identificar las fuentes que originan los conflictos en la industria de la construccion,
teniendo en cuenta que si dichas fuentes son identificadas previamente se podrian hacer
intervenciones pro-activas con el fin de evitar o al menos disminuir los efectos que estos
conflictos tienen para los proyectos y las economias de las empresas. De estos estudios,
uno de los mas completos es el realizado en los Estados Unidos de América durante la
década de los afios 907 y el cual se ha retomado como referente para hacer una primera
aproximacion a las fuentes de conflicto en la industria de la construccion en Colombia.

Para la época mencionada en los Estados Unidos se realizaron varias
investigaciones en el area de la gerencia de proyectos, todas ellas dirigidas a identificar las
fuentes de conflicto en los proyectos de la industria de la construccion. Desde varias
perspectivas, el tema ha sido tratado por varios investigadores, entre los cuales se pueden
nombrar: Hewit, 1991; Rhys Jones, 1994; Heath, 1994; Semple, 1996; Sykes 1996; Conlin,
1996 y Bristow, 1998, entre otros. El resultado, recogido por Sosa®, plantea que para el
mercado de los Estados Unidos se han identificado como principales fuentes de conflicto
en los proyectos de la construccidn, las que a continuacidon se nombran:

2 Siglo XX

2 McCONE. Op.Cit P4g.10-11.

2 SOSA, Carlos. State of the art Review of methodologies for dispute avoidance and resolution in large engineering
systems. MIT Thesis Cambridge M.A. May 1999
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= Expectativas no realistas.

» Imprecisiones e interpretaciones de los documentos contractuales
= Falta de comunicacion entre los participantes

= (Cambios de alcance en los trabajos contratados

= (Cambios en las condiciones previstas para la ejecucion
= (Cambios en general

= Trabajo en equipo

= Deficiencias y fallas en la facturacion y los pagos

= Retrasos en la ejecucion del proyecto por diversas circunstancias
= Negligencia de los funcionarios

= (Calidad de los suministros y obras

= QGerencia y administracion de los proyectos

= Disminucién de plazos de ejecucion

= Paralizaciones del proyecto

= Terminacion anticipada de los contratos

= Cultura

= Falta y deficiencias en los disefios

= Condiciones climdticas extraordinarias

= Variaciones de la economia

= Cambios politicos

= Leyes y normas

= Falta de habilidad y destrezas de los funcionarios

= Rendimiento del trabajo

= Falta o deficiencia en la informacion que se intercambia
= Presiones internas o externas

= Malentendidos

= Sucesos inciertos e imprevistos

J < 26
Con el fin de facilitar la comprension, Howell™, propone recoger estas fuentes de
conflicto en cuatro grandes areas, asi:

Definicion incompleta del alcance

Tipos de contratos inapropiados
Sistemas de comunicaciones ineficientes
Incertidumbre

De otra parte, desde una visiéon mas de la gerencia de proyectos, McCone plantea un
modelo en el cual agrupa las fuentes en dos grandes areas, asi: las originadas en la
organizacion propia del proyecto y las debidas a la incertidumbre. Es decir, en fuentes
inherentes a la ejecucion misma del proyecto, y las debidas a situaciones inciertas causadas
por agentes externos e internos.

La clasificacion planteada por McCone ayuda a la gerencia a tener una vision
sistémica de la problemadtica, lo que indudablemente facilita la identificacion de los
problemas generadores de conflicto en la industria de la construccion. La clasificacion se

% McCONE. Op.Cit. Pag.11
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muestra en la en la tabla No 1 - Fuentes de Conflictos y Disputas en la Industria de la
Construccion.

Tabla No 1 Fluentes de Conflictos y Disputas en la Industria de la Construccion —
Modelo de McCone-

Area Disciplina B Fuente de Disputa |

Estructura Organizacional interna y externa
Sistemas de suministro

Tipos inapropiados de Contrato.
Documentos contractuales inapropiados
Términos contractuales y leyes

Estructurales

Rendimiento de los trabajos
La calidad de los suministros y las obras
Presiones internas y externas.
Facturacion y pagos
Los retrasos y paralizaciones del proyecto.
Disminucion de plazo
Gerencia y administracion del proyecto
Problemas de la Canales formales de comunicacion
. .7 Canales informales de comunicacion
Organlzacmn Deficiente informacion o falta de ella

Procesos

Equivocaciones
Expectativas no realistas
Cultura

Lenguaje.
Comunicacion
Objetivos incompatibles
Gerencia 0 manejo
Negligencia

Habitos de trabajo
Trabajo en equipo

Personas

Cambios y variaciones de las obras

Preocupaciones medioambientales
Impactos sociales
La economia

Problemas Externa Riesgo politico

. Clima
derivados de la Leyes y normas

Incertidumbre Condiciones del sitio imprevistas

Definicion incompleta del alcance
Internos Deficiencias en el disefio o falta de ¢l
Meétodos de Construccion

Deficiencias en habilidades y destrezas
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De acuerdo con el modelo, las fuentes de conflicto en los proyectos de la
construccion deben buscarse, por un lado, en los asuntos propios del proyecto, como: la
organizacion administrativa y documentos contractuales que soportan la ejecucion; la
forma de realizar los trabajos mismos y en el comportamiento de las personas que
intervienen en ¢él; y por otro lado, en aquellos asuntos internos o externos que sin ser
inherentes al proyecto, afectan su desarrollo, como: cambios o variaciones de las
condiciones inicialmente previstas, cambios econdémicos y politicos, movimientos sociales
en contra del proyecto, variaciones del clima, exigencias medioambientales no previstas,
definiciéon incompleta del alcance, errores en el disefo, errores en los métodos de
construccion, entre otros.

Para el analisis de los casos de la industria de la construccién que han servido de
base para validar el modelo anterior, para el medio colombiano, se han tenido en cuenta las
consideraciones tedrico-practicas sobre las areas y disciplinas del modelo, que se
presentan en los siguientes apartados.

2.2.1. Problemas de la Organizacion

Se revisan bajo este apartado los asuntos propios del proyecto y que podrian ser
fuente de conflicto. Los problemas organizacionales a los cuales se hace referencia tienen
que ver, con: el comportamiento de los participantes y las personas en el desarrollo del
proyecto, la forma en que las empresas participantes se organizan para la ejecucion, el tipo
de contrato y el proceder en el desarrollo de los trabajos. A continuacién se hace un analisis
de cada uno de estos aspectos.

2.2.1.1 Problemas Originados en los Participantes y las Personas

Dependiendo del tipo y tamaio del proyecto, los participantes pueden ser variados.
No obstante, en general, en los proyectos de la construccion se pueden encontrar los
siguientes participantes: el dueno, el disefiador, el contratista general, el interventor, los
subcontratistas, los suministradores y proveedores y las instituciones financieras. Las
relaciones entre estos actores, los cuales presentan distintos intereses, posiciones, actitudes
y comportamientos, inducen a pensar, que de las relaciones entre ellos, deben surgir
potenciales fuentes de conflictos. Con el fin de identificar dichas fuentes, a continuacion se
hace una caracterizacion de los principales actores.

El Dueiio o Contratante

El duefio es la parte para quien se desarrolla el proyecto, el cual en la mayoria de los
casos es también la fuente de los recursos financieros. Para entender su comportamiento e
intereses es importante distinguir entre el duefio privado y publico, entre otras cosas porque
la forma de contratacion es diferente.

El duefo privado puede ser: un individuo, un grupo de socios, una corporacion o
una combinacion de los anteriores, siendo la mayoria de las veces los usuarios finales del
proyecto, aunque también en algunos casos estos construyen para vender o entregar en
arriendo o como parte de un producto o servicio que venden. Aunque, en la contratacion
entre empresas privadas se goza de bastantes libertades al momento de pactar la realizacion
de una obra de construccion, de cualquier forma el comportamiento de los actores esta
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regulado por las leyes comerciales” y civiles®™. (Inversiones panorama Ltda. versus Carlos
Alberto Calderén™)

De otra parte, el duefio también puede ser un ente publico, como: el municipio, el
departamento, el gobierno central o cualquier empresa descentralizada del estado. Los
proyectos publicos son financiados a través de recursos propios provenientes de los
impuestos, bonos, cobros directos como la valorizacién y otros ingresos o a través de
préstamos con entidades financieras comerciales o de fomento. En general este tipo de
proyectos son construidos para atender las necesidades publicas y por consiguiente los
directamente afectados por el éxito o fracaso de la obra es el publico en general o un
determinado sector de la poblacion. Aunque estos usuarios finales estan aparentemente al
margen de cualquier conflicto o problema, es cada vez mas frecuente que estos se
involucren en el desarrollo de los proyectos, a través de veedurias publicas, pudiendo llegar
a ser potenciales fuentes de conflicto. (Alcaldia de Anzoategui versus Jesus Gabriel
Romero Miranda®®)

En los proyectos publicos un punto importante que se debe considerar, es el
relacionado con las condiciones de contratacion y tipos de suministro, los cuales estan
regulados por el Estatuto general de contratacion de la administracion pablica®’. Los
requerimientos de la ley, en general rigidos, condicionan las actuaciones de los
funcionarios publicos, actuando como contratantes. Esto es innegablemente una de las
principales fuentes de conflictos en este tipo de proyectos. (CORELCA versus ISOLUX™)

El Disennador

Es la parte que se encarga de disenar el proyecto. En algunos casos es una
dependencia de la empresa duefia, como sucede en algunas empresas estatales. No
obstante, en general es una empresa externa, que incluso, en algunas ocasiones asume el rol
de interventor de la construccion del proyecto, en nombre del duefio y en ausencia de un
gerente de construccion. Es importante aclarar que lo anterior es valido solo para
contratacion privada, ya que en la contrataciéon publica dicha practica se encuentra
prohibida.

De esta forma, el disefiador puede ocupar varias posiciones en relacion con el
duefio. Lo mas comun es que el disenador actie como una empresa independiente bajo
contrato directo con el duefio y sin una relacion legal con el constructor o los
subcontratistas. No obstante, hay ocasiones que el disefiador ocupa una parte funcional, es
decir, es un departamento o dependencia del la organizacion del dueiio del proyecto. En
otras circunstancias puede ser parte del contratista cuando con éste se contrata tanto el
disefio, como la construccion. Asi, los intereses del disefiador pueden ser diversos de
acuerdo con la forma de contratacion.

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Nuevo Cédigo de Comercio —Decreto 410 de marzo 27 de 1971, y decretos
complementarios. Bogota: Editorial Uniéon Limitada. 2003

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Codigo Civil -Ley Ntumero 721 de diciembre 24 de 2001, y Normas complementarias
y reglamentarias. Bogota: Editorial Unién Limitada. 2003

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala de Casacion Civil y agraria. Sentencia 088 de junio de 2000

3 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia T-309/95 de julio de 1995

31 CUELLO DUARTE, Francisco. Contratos de la administracion publica, Bogota: Editorial ECOE Ediciones, 2002.

32 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 7829 de febrero 2002
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En general, es normal encontrar que el interés del disefiador se centra en la
seguridad, la técnica, la calidad, la estética, y en recibir la remuneracion por su trabajo, sin
importar la posicion que ocupe o desde el lugar donde actie. (Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional versus Medardo Serna Vallejo™)

El Contratista General

Cuando existe un contratista general, éste serd la persona o entidad responsable de
todo el trabajo. Se encarga de determinar los medios, métodos, técnicas, secuencias y
procedimientos dirigidos a la realizacion de las actividades del proyecto. Aunque el
Contratista General puede realizar algunos trabajos directamente, lo normal es que el se
encargue de organizar y coordinar un grupo de subcontratistas, debidamente autorizados
por el dueno, quienes responden por partes de la obra o el proyecto ante ¢l. El Contratista
General a su vez respondera por el proyecto en su totalidad ante el duefio.

En general, por su posicion, €l tiene que ver con la mayor parte de los conflictos y
divergencias, no obstante su responsabilidad y alcance depende del tipo de contrato entre ¢l
y el dueno. Para los propositos consideramos al Contratista General como un gerente de
construccion a riesgo, es decir, que dentro de su encargo asume los diferentes riesgos a
nombre del duefio y a su costo. (AAES Ingenieria versus Arquitectura y Montajes
Técnicos Ltda. -ARMOTEC LTDA- versus Talleres Franklin®*)

El interventor

El interventor puede ser una firma consultora, un contratista 6 simplemente un
profesional quien vela por los intereses del duefio y sirve de coordinador de los contratistas
o el contratista durante la construccion, respondiendo por la planeacion del proyecto, el
programa de construccién, el monitoreo de costos y otros servicios de gerencia.
Dependiendo del alcance del trabajo que se le asigne en el contrato que acuerde con el
duefio, el interventor puede tener diversos intereses. Pero en general su principal interés es
que el proyecto se realice exitosamente, es decir, en el tiempo previsto, los costos
presupuestados y la calidad especificada ya que por la naturaleza del trabajo que realiza su
mayor interés es mantener o aumentar su reputacion profesional.

Subcontratistas

Son firmas encargadas de la realizacion de partes del proyecto, sus intereses en
general se centran en entregar la parte del proyecto para la cual son responsables, a tiempo,
minimizando los costos y maximizando las ganancias. Esta condicion hace que sean fuente
de constantes disputas, ya sea porque no pueden realizar sus trabajos en los tiempos
previstos, porque interfieren en el trabajo de otros subcontratistas, o porque la calidad de
los trabajos no se ajusta a las especificaciones con las cuales se contratd el trabajo o porque
el trabajo no se realizo a los costos presupuestados o porque no se realizaron en los tiempos
programados. (Municipio de Arauca versus José Tomas Arias Pinzén™)

33 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 06387 de abril 2004
3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Expediente No 6877 de Mayo 2002
35 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 00132 de abril 2004
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Los suministradores v proveedores

Estas son compafiias que suministran bienes y servicios a los diferentes actores del
proyecto, sus intereses se reducen a entregar los productos con la mayor ganancia posible.
Son fuente de conflicto en la medida que los suministros no se hagan en los tiempos
previstos o no satisfagan los requerimientos de calidad, ya que esto causa problemas en los
procesos de construccion o en la obra misma. (Universidad Industrial de Santander "U.IL.S."
Versus UNISYS de Colombia S.A.*®)

Entidades financieras.

Estas entidades son las encargadas de aportar los recursos economicos para la
realizacion de la obra, cuando el duefio, por alguna circunstancia, no disponga de ellos.
Pueden corresponder a entidades comerciales o de fomento, las cuales tienen diferentes
intereses y comportamiento frente al proyecto.

Si la entidad es comercial su principal interés es que el proyecto se realice
exitosamente, dentro de los tiempos estipulados, con el fin de que la recuperacion del
capital e intereses se realice de acuerdo con lo presupuestado. De otra parte, si la
financiacion proviene de una entidad de fomento, como por ejemplo: el Banco Mundial, el
BID o cualquier otra de este tipo, los intereses van mas alld, ya que estas entidades, aparte
de preocuparse de los plazos de ejecucion, velaran porque los recursos se destinen
adecuadamente, de forma que se cumplan los objetivos para los cuales se han previsto.

En general, es poco probable que se generen divergencias con las entidades
financieras, al menos durante el desarrollo del proyecto, ya que las condiciones que estas
entidades tienen para aprobar y desembolsar los recursos son rigidas y de obligatorio
cumplimiento, so pena de no obtener los recursos. No obstante lo anterior, la falta de
recursos econdmicos, podra traer problemas con otros actores como: contratistas,
disenadores, subcontratistas, proveedores, interventores y demas, por falta de pago.

Compaiiias de Seguros.

Estas entidades se encargan de expedir polizas de seguros con las cuales los
contratistas respaldan las ofertas, el recibo de anticipos, la estabilidad (calidad) de la obra,
etcétera. Se pueden ver envueltas en conflictos en dos vias o direcciones; por un lado los
reclamos que las empresas contratantes les puedan hacer por incumplimientos de los
contratistas, y por otro, con las reclamaciones que ellas hacen a los contratistas, cuando han
tenido que responder por su incumplimiento. (Departamento de Casanare versus Compaiiia
Aseguradora de Fianzas S.A. versus Constructora Morichal Ltda.>”)

2.2.1.2 Estructura del Proyecto - Sistema de Contratacion

Ademas de la caracterizacion de los actores, para el andlisis se deben considerar las
relaciones contractuales y la forma como los participantes se comunican, haciendo especial
distincion entre lo formal e informal.

3 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion. No 12723 de Junio 2000
37 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 85001-23-31-000-1998-0083-
01(18331) de febrero 2002.
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Aunque entre dos o mds participantes podria no haber una relacion contractual, es
posible que entre ellos exista una relacion no formal que eventualmente podria ser fuente
de conflictos. Por ejemplo, el tradicional sistema de contratacion Disefio-Oferta-
Construccion (Design-Bid-Build) pone al duefio en medio de cualquier conflicto entre el
disefiador y el contratista quienes tienen solamente una relacidon de comunicacidon, no
formalizada por ningun tipo de contrato. (Distrito Capital de Santa Fe de Bogota versus
Armando Buitrago B.*®)

De ahi la importancia de entender las relaciones contractuales y las relaciones de
comunicacion, con el fin de adelantar exploraciones sobre posibles fuentes de conflicto. De
esta manera, las relaciones entre los actores necesitan ser examinadas bajo los posibles
sistemas de contratacion y de actuacion de los diferentes participantes. Existen varios
sistemas de contratacion de los proyectos; a continuacidn se revisan los mas usados en el
mercado, para identificar en ellos roles, responsabilidades y relaciones de los participantes.

Los sistemas a los cuales se haré referencia, son los siguientes:

= El tradicional Disefio-Oferta-Construccion (DOC) -Design-Bid-Build (DBB)-

= Agencia para la Gerencia del Proyecto (AGP) -Pure o Agency Construction
Management (PCM)-

= La Gerencia de Proyectos a Riesgo (GPR) -Construction Management at Risk (CMR)-

= El sistema Disefio — Construccion (DC) -Design — Build (DB)-

= Sistema de contratacion Llave en Mano (LLM) —Turnkey (TKY)-

= La contratacién Disefio-Construccion-Operacion (DCO) -Design Build Operate (DBO)-

= Construccion-Operacion-Financiacion (COF)-Build - Operate -Transfer (BOT)-

El Sistema de contratacion Disefio-Oferta-Construccion —-DOC-
-Design-Bid-Build (DBB)-

Es el sistema de contratacion mas usado en la industria de la construccion en
Colombia. Para este sistema, el duefio, el disefiador (Arquitecto/Ingeniero) y el contratista
son los actores mas representativos. El proyecto se realiza secuencialmente, es decir,
inicialmente se realiza el disefio, seguidamente se solicitan las ofertas y finalmente se
selecciona el contratista que ejecutard la obra.

En esta estructura el duefio contrata directamente y separadamente con el contratista
y el disenador. De esta forma se establecen relaciones contractuales formales entre el duefio
y el contratista y el duefio y el disefador. El contratista puede realizar directamente el
trabajo o contratar partes o la totalidad de ¢l con algunos subcontratistas bajo su
responsabilidad y riesgo, pero €l es finalmente el inico responsable de la obra frente al
duenio. El duefio selecciona y contrata al Arquitecto/Ingeniero a quien le confia la
responsabilidad del disefio; en algunos casos, adicionalmente al disefio, al
Arquitecto/Ingeniero, se le puede llegar a encargar la supervision o interventoria de la
construccion. En la grafica No 1 se muestra la estructura del proyecto, bajo esta modalidad
de cont3rgttaci()n. (Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional versus Medardo Serna
Vallejo™)

3% CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 18063 de febrero 2001
3 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 06387 de abril 2004
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Bajo esta modalidad de contratacion, los intereses del duefio varian dependiendo del
proyecto, siendo su principal objetivo obtener un proyecto al mejor costo. Ademds busca
que el proyecto tenga unos estdndares minimos de calidad, que haya seguridad en su
gjecucion, que tenga un minimo impacto ambiental y que se realice en unos plazos
razonables. Estos intereses pueden variar de acuerdo con el grado de responsabilidad y
riesgo que el duefo transfiera a los contratistas. En general, cuando el duefio utiliza el
sistema DOC, lo que busca usualmente es optimizar los costos de la construccion a través
de la competencia que ofrece el mercado de contratistas. (Municipio de Florencia versus
Ingeniero Jaime Eduardo Salazar Velasquez™)

Grifica No 1. Estructura del proyecto para el sistema DOC

Dueno del
Proyecto I
Contratista Disefiador
General (Arquitecto o Ingeniero)

.
$00000000000000000000000000000000000000000000000000000
. .

= Relaciones contractuales <e<<<<¢ Relaciones Internas == == Relaciones de Comunicacion

El Arquitecto/Ingeniero es usualmente seleccionado por méritos y tiene como
responsabilidades la realizacion del disefio y los documentos generales del contrato
interpretando las necesidades del duefio. Por la naturaleza del trabajo, los intereses del
Arquitecto/Ingeniero en el proyecto estan centrados en que se cumpla con los estandares
minimos de calidad y estética propuestos en el disefio, en recibir una remuneracion
razonable por su trabajo y en recibir un reconocimiento profesional. (Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional versus Medardo Serna Vallejo*")

El Arquitecto/Ingeniero, aunque no tiene una relacion contractual con el contratista,
tiene una relacion de comunicacion informal, que busca coordinar y aclarar las interfases
entre el disefo y la construccion. Esta relacion puede ser la causa de varios conflictos entre
estos dos participantes, originados, por ejemplo, en la interpretacion de los disefios y
documentos contractuales, alcance de los trabajos, entre otros asuntos. La falta de relacion
contractual entre el Arquitecto/Ingeniero y el contratista podria eventualmente hacer
escalar los conflictos entre ellos hasta el duefio del proyecto o incluso a instancias
superiores.

40 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 18709 de Noviembre 2000
41 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 06387 de abril 2004
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La actuacion del contratista general se inicia en el momento de la presentacion de la
oferta y contintia con la adjudicacion del trabajo. Una vez iniciado el trabajo, las labores
comprenden varios asuntos que van desde hacerse responsable del sitio donde se realizara
la obra, incluyendo su seguridad, hasta realizar todas las labores para la construccion del
proyecto. Cuando subcontrate el trabajo o parte de €él, debera ademas supervisar y
coordinar el trabajo de los sub-contratistas. Independiente de lo anterior, el contratista
general serd el responsable ante el duefio por la construccion del proyecto de acuerdo con
los planes y deseos del Arquitecto/Ingeniero.

Los intereses del contratista general son variados y contradictorios. Por un lado,
tratard de cumplir con lo contratado, en plazo, precios y calidad, mientras procura mantener
buenas relaciones con los demads participantes y preserva su reputacion y por otro lado,
buscara, como interés prioritario, maximizar las ganancias. (IDU "Instituto de Desarrollo
Urbano" versus Ingenieros Civiles Asociados S. A. de C. V. "ICA"*). Esta condicion del
contratista es una fuente de disputas, con origen tanto en lo estructural, los procesos, como
en las personas. La maximizacion de utilidades, por ejemplo, puede conducir en un
momento determinado a sacrificar la calidad, a ejercer presiones en los empleados
conduciéndolos a cometer errores, llegando incluso a crear problemas de gerencia o
manejo. (Inversiones Panorama Ltda. versus Carlos Alberto Calderon®)

El sistema de contratacion Agencia para la Gerencia del Proyecto (AGP)
-Pure 0 Agency Construction Management -PCM-

Una variacion del sistema de contratacion anterior ocurre cuando el duefio hace una
desagregacion del proyecto, es decir, hace solicitudes de oferta y adjudicaciones por partes,
lo cual es comun tanto para proyectos privados, como publicos. En este caso, el duefio se
encarga directamente de la coordinacion de los contratistas o encarga a un Agente externo
para esta labor, quien actia en representacion del duefio. La estructura del proyecto de esta
modalidad se muestra en la Grafica No 2.

Bajo esta modalidad el duefio tiene una relaciéon contractual-directa con los
contratistas encargados de las diferentes partes de la obra. Para el soporte y apoyo contrata
adicionalmente a un agente externo para la gerencia, es decir, para las labores de
planeacion, organizacion, direccion y control de la ejecucion del proyecto. No obstante
estas funciones, el gerente del proyecto encargado actiia solamente como un representante
del duefio, sin asumir ninguna responsabilidad por la actuacion de los contratistas. En
algunas ocasiones, adicionalmente, se le encarga también la coordinacion de las interfases
entre el disefio y la construccion.

La relacion entre el gerente del proyecto y el duefio es de estrecha colaboracion, ya
que el primero funciona como un asesor del segundo. Los intereses de ambos se encuentran
alineados, con lo cual es poco probable que se generen conflictos entre ellos, que afecten el
desarrollo del proyecto. Caso contrario sucede en las relaciones con los contratistas y el

2 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 25000-23-26-000-2001-02935-
01(25853) de abril 2004
* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala de Casacién Civil y agraria. Sentencia 088 de junio de 2000
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disefiador, donde esta relacion no contractual puede ser fuente de conflictos, que si bien no
lo afectan directamente al duefio, finalmente si afectan sus intereses.

Grafica No 2. Estructura del proyecto para el sistema AGP
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Los principales intereses del gerente de proyecto son los de mantener la armonia
entre el grupo de contratistas, disefiador, y demas participantes del proyecto con el fin de
que este se realice exitosamente. Ademas busca, como es natural, una remuneracion justa y
lo que es prioritario para ¢l un reconocimiento profesional que le permita mejorar la
reputacion en el medio. (Instituto de Desarrollo Urbano IDU versus Sociedad Constructora
A & C S.A versus Secretaria de Salud de Bogota**)

La actuacion y comportamiento de los demds integrantes son similares a los del
sistema anterior, es decir, el DOC. Es posible, en algunos casos, encontrar que al
Arquitecto/Ingeniero se le encarga, igualmente, la gerencia del proyecto. Caso en el cual,
ademas de cumplir con sus obligaciones de disefiador, debera ademads atender las funciones
antes mencionadas de direccion del proyecto. Esta condicion no es muy favorable ya que el
Arquitecto/Ingeniero podria eventualmente aprovechar su doble condicion para esconder
fallos de disefo, creando asi una fuente adicional de conflictos.

El sistema de contratacion Gerencia de provectos a Riesgo —GPR-
-Construction Management at Risk —CMR-

Este sistema es menos conocido en nuestro medio, pero igual es una variante del
DOC. El sistema consiste en que el duefio adjudica la ejecucion a un gerente de proyecto,
recibiendo de éste una garantia de que el valor del proyecto no sera superior a un precio
maximo. Con este sistema, los duefios reducen el riesgo, asegurando que la obra no costara
mas alla de un monto presupuestado.

En este sistema el gerente de proyecto, al cual se le ha adjudicado la ejecucion de la
obra, se encarga de toda la planeacion, organizacion, direccion y control, ademas debe

# CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente No 14855 de abril 1999
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disponer de toda la logistica y los medios de construccion incluyendo la coordinacion de
los subcontratistas, entre otros asuntos. Asi se puede afirmar que el sistema GPR, se ubica
en un punto intermedio entre los sistemas DOC y el AGP. Es decir, el Gerente del
Proyecto, es el tinico responsable frente al cliente de la completa ejecucion de la obra.

Aunque por la concentracion de responsabilidades, en este sistema se podria pensar
que se reducen las fuentes de conflicto, esto no es asi, las relaciones del Gerente del
Proyecto con el cliente y con el diseniador se mantienen casi en las mismas condiciones que
en el sistema DOC. De otro lado, estan las relaciones del Gerente de Proyecto, con todos
los demas actores encargados de la ejecucion, es decir proveedores, subcontratistas y
demads. De esta manera, se puede afirmar que para los efectos del andlisis que se quiere
realizar este sistema se puede asimilar al DOC. (TERPEL versus Mario Guillermo Puerta
Gallo®)

El Sistema de contratacion Disefio- Construccion —DC- -Design-Build —-DB-

Grifica No 3. Estructura del proyecto para el sistemas DC
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Este sistema de contratacion, aunque es menos utilizado que los anteriores, se usa
para cierto tipo de proyectos, donde se requiere que los proyectos sean terminados en
menor plazo, al normal. Las presiones del mercado para que se disminuyan los tiempos de
entrega y las facilidades que este tipo de contratacion brinda para que esto sea asi, hacen
prever que este tipo de contratacion se generalice cada vez mas.

En general, el sistema consiste en que el duefio hace un contrato inico con un
contratista, el cual se encarga tanto del disefio, como de la construccion; es decir, que las
funciones de disefo y construccion estan dentro del alcance de un mismo contrato. Se trata
asi de un contratista con funciones de disefio, aunque esto no implica que éste no pueda ser

4 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente No 7313 de diciembre 1992
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realizado por una firma independiente que actiia como un sub-contratista. De igual forma,
los trabajos de construccion pueden ser encargados a subcontratistas; no obstante,
independiente de que haya o no subcontratistas la responsabilidad total del proyecto delante
del duefio serd del contratista general. (Fondo Aeronautico Nacional versus Elkin de Jesus
Bozon Pérez'®)

Contrario al sistema DOC, en este caso, la prioridad del duefio no es minimizar los
costos, sino el tiempo de entrega del proyecto; sacrificando incluso el control sobre el
proceso y a costa de una mayor incertidumbre sobre los costos.

Estos dos ultimos puntos son, justamente, las mayores desventajas que tiene este
tipo de contratacion; es decir, la pérdida de control del duefio sobre el disefio y la
construccion. Para mitigar los riesgos de esta situacion el duefio se puede asesorar de un
consultor independiente para establecer unos pardmetros minimos para el disefio y limites
para los costos.

Otros sistemas de contratacion

Grafica No 4. Otros sistemas de contratacion
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Mas recientemente se han venido implementando variantes del sistema DC, tales
como el sistema Llave en Mano —LLM- (Turn-Key -TKY-), el sistema Disefio-
Construccion-Operacion  -DCO-  (Design-Build-Operate —-DBO-) y el sistema
Construccion-Operacion-Transferencia (COT), mas conocido por sus siglas en ingles BOT
—Build-Operate-Transfer- Estos sistemas de contratacion se enfocan en el concepto de
combinar las distintas fases de desarrollo del proyecto en un contrato que va mas alla del
disefio y construccion de la obra, incluyendo otros servicios como la financiacién y la
operacion y el mantenimiento, como se muestra en la grafica No 4

4 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacién No 12513 de julio 2000
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Sistema Llave en Mano —LLM-
-Turn-Key —TKY-

El sistema Llave en Mano (LLM) es una ampliacion del sistema de contratacion
DC, en el cual ademas del disefio y construccién se incluye la consecucién de la
financiacion del proyecto a corto plazo.

Sistema Diseiio-Construccion-Operacion -DCO-
-Design-Build-Operate —DBO-

El sistema Disefio-Construccion-Operacion (DCO) es una extension, a su vez, del
sistema Llave en Mano, donde ademas se incluye la Operacion & Mantenimiento por un
periodo de tiempo determinado.

Sistema Construccion-Operacion-Transferencia (COT)
—Build-Operate-Transfer- BOT-

El sistema Construccion-Operacion-Transferencia (COT) es a su vez una extension
del modelo DCO donde se incluye la financiacion a largo plazo. (Instituto de Desarrollo
Urbano —IDU- versus Sociedad World Parking S.A.*")

La estructura para los proyectos con sistemas de suministro LLM, DCO y COT,
como se muestra en la grafica No 5, pueden ser representados de forma similar como el
sistema DC, adicionando los nuevos participantes involucrados, como son Operadores,
Mantenedores o financistas.

Griafica No 5. Estructura del proyecto para los sistemas DC alternos
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Analisis de las relaciones entre los actores de acuerdo con los sistemas de suministro.
La forma como los participantes de un proyecto se relacionan tiene que ver con el
sistema de contratacion que se utilice. Dependiendo de €l los participantes se relacionan
formalmente, cuando los une una obligacion contractual, o informalmente —solo de
comunicacion- cuando, aunque no tienen una obligacién contractual, si tienen una

47 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 11001-03-26-000-1999-
9090(19090) de agosto 2001
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obligaciéon moral al estar trabajando para un mismo fin. Los participantes también se
pueden relacionar internamente en cuyo caso el vinculo puede ser laboral o contractual.
Considerando los roles, responsabilidades y relaciones de los participantes, en la tabla No 2
se han ilustrado los diferentes tipos de relaciones que se dan entre la mayoria de los
participantes en los cuatro sistemas de suministro.

Las relaciones para un mismo participante pueden ser distintas dependiendo del
sistema. Por ejemplo, la relacion entre el GP y los Contratistas pasa de ser una relacion
informal —de comunicacion- a una relacion contractual, cuando el duefio traspasa su riesgo
al GP, caso en el cual este tomara el rol de GPR. De otro lado, los roles e intereses también
pueden diferir significativamente. Por ejemplo, uno de los principales intereses del
Arquitecto/Ingeniero en el contrato DOC es el de proteger sus intereses y los del duefio,
mientras que en el contrato DC, el rol es completamente opuesto, ya que ahora como
colaborador del contratista, debe procurar el mayor rendimiento posible para el equipo,
yendo, incluso, en contra de los intereses del mismo duefio.

Las relaciones entre el GP y el Arquitecto/Ingeniero también muestran la diferencia
entre los dos sistemas de gerencia de Proyecto que se han revisado. En el AGP, ambos el
GP y el Arquitecto/Ingeniero sirven al duefio como agentes y trabajan en colaboracion con
¢l, mientras que bajo el sistema GPR en la practica aparecen defendiendo intereses
diferentes, pudiendo llegar a existir entre ellos relaciones adversas.

Tabla No 2 Relacion entre los participantes de acuerdo con el sistema de Contratacion

Dueiio / Duefio / A_rquitecto & Duetio / GP/ GP/
Arquitecto & Contratista Ingeniero / GP Arquitecto & Contratista
Ingeniero Contratista inseniero
DOC Contractual Contractual Comunicacion
AGP Contractual Contractual Contractual Comunicacion Comunicaci
GPR Contractual Contractual Comunicacion Int-Contract
DC Contractual Interna

Independiente de lo anterior, es necesario puntualizar que los roles y posiciones
definitivos de cada participante estaran regulados por el tipo de contrato que cada uno
acuerde antes del inicio del proyecto, lo cual puede llevar a tener una gama de intereses y
posiciones muy variadas, que conducirdn a tener un sistema de relaciones extremadamente
complejo.

Conocer el alcance de las relaciones, roles y responsabilidades es una importante
ayuda para los participantes del proyecto, con el fin de evitar comportamientos o acciones
que pueden conducir a malos entendidos o incluso a conflictos, especialmente en los
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proyectos de gran escala, donde algunos de los participantes pueden tener diferentes
contratos y por consiguiente tener varios comportamientos dentro de un mismo proyecto.

Con respecto a lo anterior, algunos estudios de comportamiento organizacion en los
Estados Unidos demuestran que solo existe un 35% de coincidencia entre lo que los jefes
esperan que los empleados hagan y lo que estos ultimos piensan que deberian hacer. Esto
puede aplicarse directamente a los duefios y sus relaciones con los contratistas y a las
relaciones de estos con sus subcontratistas. La confusion de roles y malos entendidos son
casi inevitables especialmente bajo las presiones y urgencias que se dan en los grandes
proyectos.

2.2.1.3 Problemas Originados en los Procesos

Las fuentes de conflicto en los procesos son diversas y tienen que ver con la forma
como se realizan los trabajos y es administrado o manejado el proyecto; es decir, con la
forma en que se realicen los acuerdos contractuales, se administren los contratos y se hace
la gerencia de los proyectos. Entre mas eficientes se hagan estas tareas, serd menor la
probabilidad de que se presenten conflictos. No obstante, la posibilidad de que se presenten
conflictos derivados de los procesos, también esta ligado a la estructura de proyecto
escogida y a la actuacion de las personas. Es por esto, que tales problemas no pueden
considerarse aislados de las demas fuentes de conflicto que se han analizado anteriormente.

Cuando en la ejecucion de un contrato se presenta un conflicto de intereses, lo
primero que hacen los involucrados es revisar los documentos contractuales que los ligan;
pero estos documentos no siempre ayudan, ya que en ellos no es posible recoger todas las
circunstancias que se pueden presentar. (Empresas Publicas de Medellin versus Ingeniero
Hernan Ruiz Bermudez™®)

La literatura sobre contratacion es abundante, especialmente en lo relacionado con
la contratacion publica; se encuentra material que tiene que ver con la elaboracion de
contratos, la puesta en ejecucion; la interpretacion de las normas y otras areas relacionadas.
Sin querer entrar en el campo del derecho comercial o administrativo a continuacion se
hace una referencia a las principales consideraciones contractuales que deben ser tenidas en
cuenta por los encargados de los proyectos de la construccidn, con el fin de prevenir o
manejar los conflictos que se presentan a raiz de estas situaciones.

Tipos de contrato

La contratacion entre particulares y entre particulares y el estado estd regulada en
Colombia por el Codigo de Comercio®™ y el Estatuto general de contratacion de la
administracion publica™, respectivamente.

48 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion No 13415 de marzo 2001

4 Decreto 410 — Marzo 27 de 1971 y las leyes, decretos y resoluciones complementarios: decreto 0668 de 1989, decreto 1252 de 1990,
decretos 0339 y 1753 de 1991, decreto 1122 de 1992, Ley 222 de 1995, Ley 256 de 1996, decreto 1080 de 1996, Ley 389 de 1997,
leyes 527 y 550 de 1999, decretos 0090, 0222, 0419, 0422, 0467, 0694, 0751, 0906, 1260, 1747, 2249, 2250, y 2591 de 2000,
Resolucion 122 de febrero 18 de 2000, ley 590 de 2000, Decision 0486 de 2000, Decretos 0257, 0400, 2267, y 2778 de 2001,
Resolucion 13314 de 2001 y Decretos 0063, 0628, 0850 y 0898 de 2002

0 Ley 80 de 1993 y las leyes, decretos y resoluciones complementarios: decretos 2251, 2459, 2551, 2681 de 1993, Decretos 094, 095,
620, 679, 855, 856, 1121, 1200, 1898, 1985 de 1994, Decretos 229, 329, 457, 1477, 1550, 1721, 2326 de 1995, Ley 190 de junio 6 de
1995, Decreto 062, 0287 de 1996, Decretos 1086, 2964 de 1997, Resolucion 656, 654 de 1997, Ley 418 de diciembre 26 de 1997,
Decretos 26, 92, 1357, 1436, 1439, 1737, 1738, 1818, 2511, de 1998, Ley 446 de julio 7 de 1998, Ley 489 de diciembre 29 de 1998,
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En el Coédigo de Comercio -Libro Cuarto “De los Contratos y Obligaciones
Mercantiles”, -articulos 822 a 1425- se presentan las normas que regulan la contratacion
entre los particulares. Bajo el Titulo I “De las obligaciones en general”, se regulan, entre
otros aspectos, sobre: los principios, el idioma, los modos de contratar, la formalizacion del
contrato escrito, los plazos, la representacion, la forma, validez y aceptacion de las ofertas,
los pliegos de cargos, la definicion de los contratos, el incumplimiento de los contratantes,
los contratos con prenda, las circunstancias extraordinarias imprevistas o imprevisibles en
el desarrollo de un contrato, sobre el pago, la cesion del contrato, la ineficacia, nulidad,
anulacion e inoponibilidad. En los Titulos II a XVII se regulan los distintos tipos de
contrato. De especial interés para el sector de la construccion y por consiguiente para el
trabajo que se desarrolla, son: EL Titulo II de los contratos “De compraventa y de la
permuta”, el Titulo III “Del contrato de suministro”, el Titulo V “Del contrato de Seguro” y
el Titulo XI “Del contrato de fiducia”, entre los mas relevantes.

Por su parte el Estatuto general de contratacion de la administracion publica, regula
la contratacion entre los particulares y el estado y entre las empresas del estado. Aunque
toda la ley es de interés para los actores de los proyectos de la construccion, son de especial
importancia, los siguientes Capitulos: II —De los principios de la contratacion Estatal-, 11T —
Del contrato estatal-, V —De la responsabilidad Contractual-, VIII —De la solucién de las
controversias contractuales.

No obstante el Estatuto, en la misma Ley se define que en muchos aspectos y bajo
ciertas circunstancias la ley civil es aplicable a la contratacion publica. En el articulo 13 de
la Ley 80 de 1993°', por ejemplo, se establece que los contratos que celebren las entidades
estatales se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley. En la misma ley, en el articulo 32°% se
confirma que: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de
voluntad, asi como los que a titulo enunciativo, se definen a...”.

El tipo de contrato que se utilice, serd determinante para que los proyectos de la
construccion se desarrollen exitosamente. Pero igual que sucede con la estructura del
proyecto y el comportamiento de las personas, el contrato es una fuente inobjetable de
conflictos. Aunque comercialmente los contratos podrian clasificarse de varias formas, para
el estudio que se desarrolla se considerara una clasificacion que tiene que ver con la forma
de pago, por considerar que este es un aspecto neuralgico para los proyectos de la industria
de la construccion.

Santiago Piedrahita® en su escrito Gerencia de proyectos —una visién integradora-
presenta una clasificacion de los contratos de acuerdo con su forma de pago, la cual es
aplicable al sector de la construccion. Piedrahita distingue dos tipos basicos: los contratos a

Decretos 212, 2676 de 1999, Ley 550 de diciembre 30 de 1999, Decretos 266, 320 de 2000, Ley 598 de julio 18 de 2000, Ley 640 de
enero 5 de 2001, Decretos 626, 1049, 1094, 2172 de 2001, Ley 685 de agosto 15 de 2001, Ley 689 de agosto 28 de 2001, Ley 715 de
diciembre de 2001, Decretos 24, 280, 327, 393 de 2002 y Resoluciones 05313 y 05314 de febrero 28 de 2002

! CUELLO DUARTE, Francisco. Op.Cit. Pag. 29

52 Ibid. Pag. 85

3 PIEDRAHITA M, Santiago. Gerencia de proyectos —Una visién integradora. Medellin: Editorial Universidad
Pontificia Bolivariana. 1996. Pag. 93-104
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Precio fijo y los contratos a Reembolso de costos. Los primeros mas utilizados en los
proyectos de la construccion fijan un precio firme, el cual bajo algunas circunstancias y
acuerdos pueden ser ajustados. De otro lado, estdn los contratos con reembolso de costos
los cuales son utilizados cuando no esta claramente definido el objeto del contrato. Este
tipo permite al contratista recobrar los costos y obtener una ganancia.

Contratos a Precio Fijo

Los contratos a precio fijo pueden tomar distintas formas, ellas son: Precio fijo
firme, Precio fijo con escalamiento, Precio fijo con incentivo y Precio fijo con re-
determinacion. Cada uno de estos tipos de contrato limita el precio del contrato y permite
tener diferentes niveles de riesgo entre el contratista y la organizacion contratante.

Precio fijo firme (PFF)

Es el mas simple de los cuatro, bajo este el contratista acepta todo el riesgo a
cambio de un precio fijo, el cual debe ser liquidado cuando los bienes o servicios son
entregados y aceptados. Después de firmado el contrato, los precios no pueden ser
ajustados, asi el contratista haya incurrido en costos extras. La unica posibilidad de variar

el precio es a causa de un error grave, etcétera. (Municipio de Castilla La Nueva versus
Elber Ardila Pabon®*)

En concreto, el contratista asume el riesgo completo del proyecto por un precio
determinado. De esta forma, las ganancias estan relacionadas con su habilidad para
controlar los costos. Dos condiciones necesarias para poder usar este tipo de contrato, son:
que el disefio esté definido y/o que existan especificaciones técnicas claramente definidas,
ademas, que los precios estén en un nivel competitivo.

Precio fijo con escalamiento (PFE)

Con este tipo de contrato se permite realizar ajustes en los precios sobre la base de
que ocurren variaciones en ciertos parametros previamente especificados para los cuales es
dificil predecir su comportamiento. Asi, por ejemplo, el escalamiento o ajuste es permitido
debido a cambios no predecibles en el precio de ciertos materiales como el cobre o la mano
de obra, para el caso de economias inflacionarias. El ajuste debe hacerse basado en los
precios registrados en el mercado. De esta manera, a cambio de la clausula de
escalamiento, el contratista debe eliminar de su estimativo de precios el incremento de
costos resultante de la incertidumbre. (Instituto de Desarrollo Urbano IDU versus Sociedad
Constructora A & C S.A™)

Son varios los factores que obligan a usar este tipo contratos con clausula de
escalamiento, ellos son: la inestabilidad en los precios de materiales y mano de obra, la
duracion del contrato, la experiencia de las empresas contratante y contratista y la
competencia. Una buena practica de las empresas contratantes es comparar el precio fijo
firme, con el precio firme con escalamiento; para que en caso de que el colchon del
contratista sea muy grande, decidirse por el escalamiento.

A diferencia del precio fijo firme, este tipo de contrato obliga a tener un sistema de
administraciéon un poco mas detallado de tal manera que en un momento determinado se

% CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacién No 50001-23-31-000-1994-4435-
01(12659) de agosto 2001
> CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente No. 14855 de abril 1999
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puedan soportar los incrementos de los items que se reajustan.

Precio fijo con incentivo (PFI)

Con este tipo de contratos se compromete al contratista a mejorar sus costos,
calidad y/o fechas de entrega. La empresa contratante paga un incentivo en dinero como
reconocimiento al esfuerzo hecho por el contratista. El mas comuin es el que contiene
incentivos por reduccion en los costos, no obstante, en contratos grandes puede darse el
caso de incentivos multiples los cuales se pagan tanto por reduccion de costos, como por
mejoras en calidad o por el acortamiento en el plazo de entrega.

Este tipo de contrato motiva al contratista a trabajar por resultados en aquellos
aspectos donde tiene una prioridad la empresa contratante, es decir alinea los intereses del
contratista con los del contratante. A pesar del incentivo, este contrato es considerado como
de precio fijo ya que existe un limite maximo sobre el cual la organizacion contratante no
pagara.

Para el caso de incentivos por reduccién de costos, inicialmente se fija un costo
objetivo, y el incentivo se pagara proporcionalmente a las reducciones que el contratista
alcance sobre ese valor.

Precio fijo con re-determinacion (PFR)

Este tipo de contrato consiste en una revision puntual de los precios durante el
desarrollo o al final del contrato, dependiendo de los sucesos que ocurran durante el tiempo
en que se ejecuta el proyecto y que afectan los precios del contrato. Este tipo de contrato
puede tomar dos formas: el primero es re-determinacion prospectiva a ciertos intervalos de
tiempo durante el desarrollo del proyecto; el segundo es re-determinacion retroactiva
después de la terminacion del contrato.

Re-determinacion prospectiva

Este consiste en acordar precios fijos para periodos cortos dentro del desarrollo de
un contrato, con el compromiso de revisar estos en momentos determinados. Es decir, al
comienzo del contrato se negocia un precio fijo firme para los bienes o servicios
involucrados en la primera parte, posteriormente de acuerdo con unos momentos definidos
previamente, los precios son sujetos a una re-determinacion prospectiva segun la situacion
presente en ese momento.

Re-determinacion retrospectiva

Por su parte en esta variante, se acuerdan los precios fijos al inicio, permitiendo una
re-determinacion cuando el contrato ha terminado. Es comun que se fije un precio tope
desde el comienzo, con lo cual se consigue que el contratista haga uso eficiente de los
recursos.

Aunque en teoria existen este tipo de contratos su uso no es comun en el sector de la
construccion, siendo mas utilizado en contratos de investigacion y desarrollo.

Problemas de los Contratos a Precio Fijo

No obstante que los contratos a precio fijo son los de uso mas generalizado en la
industria de la construccion, son ellos a su vez, mas que cualquier otro, fuente de
conflictos. El tipo de contrato entrafia en si una contradiccidon entre los objetivos del
contratista y el duefio. El contratista por un lado tratando de reducir costos con el fin de
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maximizar las ganancias y por otro el duefio procurando un proyecto 3-B —Bueno, Bonito y
Barato-. Esta perspectiva, puede explicar el porqué de la cantidad de problemas y
conflictos en el sector de la construccion.

Levy’° relaciona algunos puntos que son especialmente sensibles y por consiguiente
deben ser tratados con especial cuidado en este tipo de contratos, con el fin de evitar que
sean causa de futuros conflictos. Ellos son:

= Las ambigiiedades, errores y omisiones en los planos y especificaciones base de la
contratacion.

* Condiciones de distinta indole dificiles de cumplir.
= Definicidn inexacta o confusa del alcance de los trabajos.
= Contradicciones entre el alcance de los trabajos y el precio.

* Informacion deficiente, inapropiada o faltante para realizar el contrato.

Contratos con reembolso de costos

En oposicion a los contratos de precio fijo estdn los contratos con reembolso de
costos. En este tipo de contratos el contratista ejecuta el trabajo para el duefio a cambio del
costo, mas un porcentaje de ganancia. Mas que en el contrato a precios fijos, este tipo de
contrato permite alinear los intereses del contratista con los del duefio, pues a través de él
se asegura que el contratista no tendra pérdidas, estando todo el riesgo del proyecto del
lado del dueio.

La principal desventaja de este tipo de contratos es la necesidad de que el
contratante tenga un adecuado sistema de control de costos, con el fin de evitar que
contratistas inescrupulosos tomen ventaja de la situacion e inflen los costos para
incrementar su ganancia.

El uso de este tipo de contratos se da cuando a pesar de que existe una razonable
estimacion de costos, no es posible, debido a las incertidumbres existentes, concertar un
contrato de precio fijo. Contratos con reembolso de costos generalmente incluyen un limite
de costo a partir del cual el contratista no serad reembolsado y a partir del cual ¢l no necesita
continuar el trabajo. Este tipo de contratos se usa generalmente:

* En investigacion y desarrollo

= Cuando la descripcion del trabajo no puede ser hecha y tampoco es posible estimar
precisamente el costo

= Cuando hay duda de que el proyecto puede ser completado exitosamente

= Cuando las especificaciones de produccion son insuficientes. Aun si no hay
especificaciones definitivas, puede ser dificil para un contratista cotizar un trabajo que
nunca ha sido hecho anteriormente.

Existen cuatro tipos de contratos con reembolso, los cuales se explican a
continuacion:

® LEVY, Sidney M. Ob.Cit. P4g. 19

46



Costo mads incentivo (CMI)

Este tipo de contrato requiere la negociacion de una férmula para determinar qué
incentivo deberd pagarse al contratista. Los parametros de la formula dependeran del
concepto que se quiere motivar, la entrega rapida del proyecto, la disminucién de los
costos, etcétera. Cuando el costo es el Gnico parametro que determina el incentivo, la
formula se basa en la relacion entre el costo negociado y el costo final. Este tipo de
contrato a diferencia del contrato de precio fijo mds incentivo no tiene costo maximo, y el
proveedor es reembolsado con la totalidad de los costos en que incurri6. Como se puede
ver en este tipo de contratos el riesgo, que en contratos de precio fijo recaia sobre el
contratista, se transfiere casi en su totalidad a los duefios.

Este tipo de contrato generalmente estipula un incentivo méximo y minimo. El
incentivo minimo puede ser sin ningin problema cero o aun negativo.

Costo mds un reconocimiento especial (CMRE)

En este tipo de contrato la ganancia del contratista varia dependiendo de
evaluaciones subjetivas, especialmente sobre calidad, realizadas al finalizar el contrato.
Asi, la ganancia del contratista, en este tipo de contratos, consiste de dos partes: la
primera, llamada ganancia base, un porcentaje basico, usualmente bajo, que no depende
del desempefio del contratista, es decir que es invariable; la segunda parte es un
reconocimiento especial, el cual se paga en los casos en que el desempefio y la calidad
sobrepasan o al menos cumple ciertos estandares de alta calidad definidos previamente.
Este tipo de contratos es bueno para motivar la excelencia del contratista en cuanto al
desempefio y calidad.

Costo mds ganancia fija (CMGF)

En este tipo de contrato los contratistas son reembolsados con la totalidad de los
costos en que incurren a lo largo del contrato. Adicionalmente el contratista también recibe
una suma o ganancia fija establecida al inicio de la negociacion.

La ganancia fija que incluye este tipo de contrato no depende en ningiin momento del
desempefio y/o calidad del proyecto, pues ésta se considera fija y es establecida al inicio de
las negociaciones. En ciertos casos, esta cantidad puede ser alterada, por ejemplo, cuando
se producen variaciones del alcance del contrato. Este tipo de contrato, al contrario de los
anteriores, motiva poco a los contratistas para que hagan un uso eficiente de sus recursos,
en beneficio de mejores plazos de entrega, mejores niveles de calidad o reduccion de
costos.

Contratos de costos compartidos. (CC)

Este tipo de contratos esta destinado a contratos de investigacion y desarrollo donde el
contratista es reembolsado de acuerdo con una politica establecida previamente. No existe
ganancia en este tipo de contratos. Generalmente estos contratos se hacen con entidades sin
animo de lucro como Universidades o con algunas entidades de gobiernos extranjeros.

Problemas de los Contratos con reembolso
Igual que en caso de los contratos a precio fijo, Levy’’ advierte, también, de
algunos aspectos que deben ser tenidos en cuenta con el fin de evitar futuros conflictos,

7

37 Ibid. Pag. 15y 22
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ellos son:

= Cambios en la extension de la obra.

= La definicién de los costos reembolsables y los no reembolsables

= La contabilizacion del tiempo de dedicacion del personal administrativo al proyecto.
= El sistema de control de costos.

= (Cambios en las especificaciones y equipos para reducir costos.

2.2.2 Problemas Originados en la Incertidumbre

De igual importancia que los problemas organizacionales son los problemas por
incertidumbre que se presentan en todos los proyectos de construccion. Si el método de
suministro seleccionado es el correcto, no existen problemas de proceso, las personas y
participantes no generan conflictos, los problemas a causa de la incertidumbre siempre
existiran.

Los problemas causados por incertidumbres externas son hechos que deben ser
tenidos en cuenta en la planificacion del proyecto, pero que no pueden ser controlados
directamente, ya que ellos son el resultado de fuerzas externas. A su vez, los problemas por
la incertidumbre interna, son circunstancias imprevistas, que deben tratarse de identificar,
pero que igual, usualmente no se puede hacer por falta de informacion.

La complejidad en la cual usualmente se desarrollan los proyectos de la
construccion, por la diversidad de participantes e interesados, las relaciones entre ellos, los
impactos que estos causan a su entorno, entre otras caracteristicas, hacen que la
incertidumbre sea una circunstancia de la cual no se pueda liberar este tipo de proyectos.

2.2.2.1. Incertidumbres Externas

Las incertidumbres por causas externas son el resultado de fuerzas externas al
proyecto; en todos los proyectos hay un riesgo por las inclemencias del tiempo, por la
politica, la economia o por los actos de la naturaleza. En la mayoria de los casos no son por
culpa de las personas. Por ejemplo: acordar un contrato con un gobierno en un pais que
tiene una historia de caos politico y gobiernos inestables puede conducir a que en el corto
tiempo, a raiz de un cambio de gobierno, el contrato sea declarado nulo, sin que haya un
implicado directo que responda por los pagos de los trabajos realizados hasta el momento y
los perjuicios que dicho rompimiento trae. (Alcaldia de Anzoategui versus Contratista™®)

De otro lado estd la madre naturaleza que con las lluvias, tormentas, tornados,
huracanes, temperaturas extremas, terremotos, entre otros, causan impactos negativos en el
desarrollo del proyecto. (ISA versus Impregilo SpA-Estruco S.A.”). Para combatir esas
incertidumbres es normal insertar cldusulas en los contratos que identifiquen esos
problemas y permiten acciones de reparacion y correccion, de acuerdo con los dias no
trabajados.

Las anteriores son las circunstancias mas corrientes, no obstante, seguramente habra
otros riesgos asociados con otras condiciones de incertidumbre externas, pero éstas deberan
identificarse para cada caso particular, de forma tal que puedan ser consideradas con

8 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia T-309/95 de julio 1995
% ISA. Contrato ISA-787 — Mayo del 1987
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anterioridad para evitar conflictos sobre quien es responsable y a cargo de quién serdn los
costos que se causan.

2.2.2.2. Incertidumbres Internas

Bajo esta categoria estan los errores en los disefios, las condiciones imprevistas del
sitio de trabajo, las definiciones incompletas del alcance, los errores en los métodos de
construccion o incluso las deficiencias en las habilidades y destrezas.

En grandes y prolongados proyectos, las incertidumbres internas en términos del
alcance son muy probables, por la posibilidad que se den nuevas necesidades o entren a la
administraciéon del proyecto personas con otros objetivos o metas. Las condiciones
imprevistas del sitio son una fuente comin de disputas, atin cuando este riesgo haya sido
asignado a alguna de las partes dentro del contrato. Este tipo de disputas aparecen cuando
no se han hecho los estudios necesarios del lugar, ya sea por parte del duefio o el
contratista. Ejemplos de éstos son una inesperada contaminacion del suelo o la necesidad
de cimentaciones mas profundas de lo esperado. La falta de disefios, los cambios sobre la
marcha y las fallas en ellos o la demora en su entrega también son causa frecuente de
conflictos entre el contratista y el duefo. (Instituto de Valorizacion de Manizales
"INVAMA" versus Consorcio Amaya-Salazar®)

En forma contraria a los problemas organizacionales, los problemas por
incertidumbre, suceden de manera independiente y no estan interrelacionados. Por ejemplo,
los riesgos politicos no resultan de errores en el disefo; la definicion incompleta del
alcance no esté ligada a condiciones inclementes del tiempo y asi sucesivamente. Esto es
diferente a lo que sucede con los problemas organizacionales, donde la presencia de alguno
puede causar o derivar en otro, por ejemplo, el no pago de las facturas a un contratista,
puede causar eventualmente la paralisis o los retrasos del proyecto.

2.3 LAS FUENTES DE CONFLICTO EN LA INDUSTRIA
DE LA CONSTRUCCION COLOMBIANA

La percepcion del autor, después de haber estado mas de veinte afios trabajando en
proyectos del sector de la construccion, es que el modelo propuesto por McCone —apartado
2.2-, para identificar las fuentes de conflicto, no se aleja mucho de la realidad colombiana.
Sin embargo, la percepcion por si sola no es suficiente para validar el modelo como cierto
para Colombia, en consideracion a que el modelo es el resultado de estudios hechos en el
mercado de los Estados Unidos.

De este modo, con el fin de comprobar la hipotesis de que el modelo es aplicable a
la Industria de la construccion en Colombia, en este estudio se realizaron analisis de lo que
realmente sucedia, en materia de conflictos en el sector de la construccion. Para esto, bajo
el marco del modelo y las consideraciones teérico-practicas de los apartados anteriores se
revisaron expedientes judiciales —ver anexo 1-, se hicieron entrevistas con personas del
sector —ver anexo 2-, conocedoras del tema y en menor medida se recurrido a reportes

0 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacién No 16973 de junio 2000
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periodisticos. Los resultados, como se muestra a continuacién, no distan mucho de la
hipotesis inicial.

2.3.1 De los expedientes judiciales

Los expedientes judiciales, en general, son una evidencia cierta y clara del
enfrentamiento entre dos o mds actores de un proyecto y aunque en ellos se recrean los
hechos bajo el contexto de las normas y leyes, en consideracion a que en esta instancia se
busca determinar la verdad de lo sucedido desde el punto de vista juridico, en la mayoria de

los casos se pueden identificar con cierto grado de certeza las causas que han originado el o
los conflictos entre las partes.

Grafica No 6. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto por disciplina en la
muestra objeto de estudio, para la Industria de la Construccion en Colombia
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El andlisis a través de esta fuente también presenta algunos limitantes, el principal
es que por lo general en ellos no se da fe del comportamiento o actuacion de las personas,
que como ya se ha visto puede ser una fuente importante de conflicto en los proyectos;
otro, es que en no todos lo casos se puede determinar con exactitud el sistema de
suministro y la forma de organizacion de las partes para la ejecucion del proyecto. Bajo
estas consideraciones y teniendo en cuenta las dificultadas para obtener informaciones
ciertas de los actores se ha recurrido en esta investigacion a los expedientes como fuente

principal para determinar las causas que originan los conflictos en los proyectos de la
construccion en Colombia.

Para el trabajo se revisaron un poco mds de ciento cincuenta expedientes
especialmente del Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo- y la Corte
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Suprema de Justicia —Sala de Casacion Civil- encargadas finalmente de dilucidar las
controversias entre los particulares y el estado y entre particulares respectivamente. Del
universo revisado se escogieron todos aquellos que tenian que ver directamente con
conflictos originados en proyectos de obras civiles, lo que finalmente condujo a que para el
estudio se escogieran solamente sesenta y cinco casos, los cuales se encuentran
relacionados en el Anexo 1 —“Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado”.

Para estos casos, con base en el marco tedrico, se contrastaron los hechos
presentados en los expedientes, con cada una de las treinta y siete potenciales fuentes de
conflicto que plantea el modelo. La escogencia de una u otra se soportd con los argumentos
presentados en el mismo expediente, procurando no hacer interpretaciones o deducciones
de los textos con el fin de evitar falsas asignaciones®'. Los resultados se agruparon en una
tabla donde se consignaron los siguientes datos, para cada caso: la referencia judicial, la
fechas de presentacion y resolucion del conflicto, las partes involucradas, la descripcion
sumaria del proyecto y los conflictos de que trata, ademés de los textos, tomados de los
expedientes, que soportan la escogencia de una u otra fuente de conflicto. En el Anexo 2 —
“Fuentes de Conflicto encontradas en los Casos estudiados”- se muestra la frecuencia con
la cual fueron encontradas las diferentes fuentes de conflicto en los casos estudiados.

En la grafica No 6 se muestra un resumen de los resultados encontrados en el
estudio. El grafico da cuenta del porcentaje en que se presentan las fuentes de conflicto,
agrupadas por disciplina, en los proyectos del sector de la construccion en Colombia, de
acuerdo con los sesenta y cinco casos de la muestra. Con el fin de ilustrar con mayor
detalle lo anterior, en los siguientes apartados se hace una desagregacion por disciplina,
acompanada de algunas reflexiones sobre asuntos puntuales que se encontraron en analisis.

Estructurales
En la grafica No 7 se muestra la desagregacion por fuentes de conflicto para esta
disciplina, dos consideraciones importantes para tener en cuenta son las siguientes.

Por un lado, para la fuente “Sistemas de Contratacion” no se encontrd en ninguno
de los casos evidencias que permitieran determinar con certeza, que ésta fuera el origen de
alguno de los conflictos que se analizaron. Lo anterior, quizas, debido a que en los
expedientes se hace poca o ninguna referencia a este tema y conflictos causados por esta
fuente podrian eventualmente estar disfrazados por otras causales. Por ejemplo, de la
disputa entre el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) y la Sociedad World Parking S.A, a
raiz del Contrato de concesion No. 039/97 cuyo objeto consistio en el disefio, construccion
y operacion de un parqueadero subterrdneo en terreno de propiedad del IDU, se podria
inferir que la causa del conflicto fue el sistema de contratacion, no obstante, todas las
evidencias invocan como causa, otra, como se puede leer de la siguiente expresion:
“...indico que el IDU declaro la caducidad debido a que el dia 14 de mayo de 1998 las
obras se habian paralizado completamente y a que el esquema financiero (consecucion de
los créditos requeridos y la entrega oportuna de los aportes de capital) propuesto para la
ejecucion del proyecto no se mantuvo”*

81 La escogencia de uno u otro argumento no presupone que se haya tomado partido por alguna de las partes.
2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente Rad. No 11001-03-26-000-1999-
9090(19090) del Agosto de 2001
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Grafica No 7. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto Estructurales para
los proyectos de la Industria de la Construccion en Colombia
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De otra parte, en el estudio se encontraron otras fuentes de conflicto que si bien
podrian asimilarse a algunas de las planteadas por el modelo, se quisieron mantener
independientes por la frecuencia en que se presentan y por su importancia. Estas, son: “El
Cambio en el alcance Contractual” y “La situacion Financiera de los Actores”, que en el
gréfico se identifican de color azul.

Procesos

En la grafica No 8 se presenta la desagregacion por fuentes para la disciplina
procesos. Contrario al caso anterior, para cada fuente de conflicto se encontraron
evidencias de que habian sido causa de conflictos. Adicionalmente se pudieron determinar
dos fuentes adicionales, ellas son: “Cambio en las condiciones del trabajo” y “Terminacion
anticipada de contrato”.

Las anteriores fuentes se consideraron como nuevas e independientes ya que no fue
posible relacionarlas o asimilarlas con alguna de las existentes. Ademés de la experiencia
se conoce que son causa de frecuentes controversias y conflictos entre los actores de los
proyectos de la construccion.

De otra parte, es importante mencionar que bajo esta disciplina se encuentra la
fuente que mdas causa conflictos y enfrentamientos, ella es la facturacion y pagos. Los
resultados del estudio para esta fuente son contundentes, el 75.4% de los conflictos
analizados a través de los casos, de alguna forma tuvieron que ver con problemas en la
facturacion y principalmente los pagos. Aunque en muchas ocasiones se logr6 identificar
que la falta de pagos se sucedia como consecuencia de otras causales que van desde la
negligencia de los funcionarios, hasta las interpretaciones unilaterales de los contratos.
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Grafica No 8. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto de Proceso para los
proyectos de la Industria de la Construccion en Colombia.
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El resultado del estudio, en este caso, es ciento por ciento coincidente con la
percepcion que tienen los directores de proyecto, entrevistados; ellos en general
argumentan que “la falta en los pagos” es la principal causa de los conflictos en la
ejecucion de los proyectos.

Personas

Estas fuentes de conflicto son las que presentaron mayor dificultad para ser
verificadas por este medio, debido a que los expediente judiciales poco o nada hablan
directamente de las actuaciones de las personas. No obstante lo anterior, se pudo obtener
evidencias de la mayoria de ellas, como se muestra en el grafico No 9, donde se hace una
desagregacion de esta disciplina. Solo en los casos que corresponden a comportamientos no
puntuales de las personas, sino a comportamientos en el tiempo fue dificil, verificar a
través de los expedientes, la existencia de dichas fuentes. Estos casos en particular son: Los
habitos de trabajo, el lenguaje, la cultura y los objetivos incompatibles entre los
participantes. En general, ellas no originan conflictos de manera instantanea, sino que
acumulan pequenas desavenencias que finalmente con cualquier otra disculpa
desencadenan un conflicto mayor.

Los resultados muestran cémo la negligencia de los funcionarios, especialmente de
los empleados publicos, es la fuente mas relevante que se ha encontrado bajo esta
disciplina. No obstante, es necesario advertir que la negligencia del empleado publico, no
siempre corresponde a desidia, ya que muchas veces es la misma ley, la que impide que
¢éste actlie con la diligencia que las circunstancias lo ameritan.
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Igualmente, como en los casos anteriores, se encontraron fuentes adicionales que no
pudieron ser asimiladas a las demas y que por ser repetitivas, se han consignado como un
aporte nuevo al modelo. Ellas son: La percepciones o mala imagen de los actores y los
actos de mala fe.

Grafica No 9. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto de Personas para
los proyectos de la Industria de la Construccion en Colombia.
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Igual que para el caso de los procesos, para todas las fuentes, bajo esta disciplina, se
encontraron evidencias de haber causado algin tipo de conflicto. Las participaciones
porcentuales de las fuentes se presentan en el grafico No 10.

Si bien para las fuentes como la economia y las preocupaciones medioambientales,
los resultados porcentuales son bajos comparados con los que se podrian esperar, esto se
podria explicar en consideracion a que los impactos negativos en los proyectos por estas
causales son dificiles de defender en los estrados judiciales y por consiguiente las
reclamaciones se disfrazan con otras causas. Un resultado importante del estudio de esta
disciplina es haber encontrado una fuente de la cual no se hace mencion en el modelo, pero
que sin embargo es la primera causa de conflicto para este grupo, ella es: Tramites y

autorizaciones de otras entidades (permisos, licencias, otros), que tiene una participacion
del 27.7%.

Igual que en los casos anteriores, los resultados encontrados, en general, son
coincidentes con las percepciones que tienen las personas del sector encargadas de la
gerencia y manejo de los proyectos.
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Grafica No 10. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto de Incertidumbre
Externas para los proyectos de la Industria de la Construccion en Colombia.
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Como se muestra en la grafica No 11, todas las fuentes de esta disciplina presentan
alguna evidencia de haber generado alglin conflicto en algunos de los casos de la muestra
analizada. Los bajos porcentajes de las fuentes “Deficiencias en habilidades y destrezas” y
“Métodos de construccion”, como en el caso de los conflictos originados en las personas,
pueden explicarse por qué ellas no generan conflictos por acciones puntuales, sino por la
acumulacion de series de pequefias divergencias que finalmente revientan en un conflicto
mayor, lo cual es dificil de identificar en los expedientes.

Se encontraron, igualmente que en los casos anteriores, fuentes que no podian
enmarcarse dentro del modelo y que por la importancia ameritaban ser tenidas en cuenta de
manera independiente. Estas son: “Mayores cantidades de obra” y “Demoras en la entrega
de insumos y otros”. Aunque la primera podria eventualmente catalogarse en “Definicion
incompleta del alcance”, se ha separado ya que ella por si sola, es una fuente importante de
generacion de conflictos, como se puede ver en la grafica No 11. La otra, “Demoras en la
entrega de insumos y otros”, por su parte, tiene que ver con todas aquellas cosas que las
partes se comprometen a entregar para que se pueda realizar el proyecto, por ejemplo: un
terreno, un equipo, un material o cualquier otro.

Es importante mencionar, ademds, la gran participacion que tienen las fuentes
relacionadas con la falta, fallas, entregas tardias y cambios de ultima hora de los disefios y
la relacionada con la definicion incompleta del alcance de los contratos.
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2.3.2 De los consultores y contratistas

Aunque ésta deberia haber sido la principal fuente para verificar la validez del
modelo, varios hechos y circunstancias se opusieron a que esto fuera asi. Lo primero fue la
falta de informacion sistematizada que las empresas del sector tienen sobre la historia de
los proyectos. Lo segundo, por lo demas comprensible, fue el manto de confidencialidad
con el cual los encargados de los proyectos en las empresas tratan el tema de los conflictos.

Grafica No 11. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto de Incertidumbre
Internas para los proyectos de la Industria de la Construccion en Colombia.
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De ellos, en general, solo se obtuvieron informaciones muy generales y mas
opiniones que hechos concretos. Asi las cosas, las informaciones que se recogieron de esta
fuente fueron pobres, deficitarias y muy generales. Por esta circunstancia, la mayoria de
esta informacidén no se considerd, ya que no estaba sustentada en hechos o proyectos
concretos. Para la poca informacion que cumplia con los criterios para el estudio, se realizd
un analisis similar a lo que se hizo con los expedientes judiciales. En el anexo 3 — “Casos
Estudiados tomados de Consultores y Contratistas”™ se recopila la poca informacion
recogida de esta fuente.

Los resultados de dicho andlisis se muestran en la grafica No 12, en ellos se puede
ver que para algunas fuentes no se encontraron evidencias que permitieran certificar la
existencia de ellas en los conflictos de los proyectos analizados. Lo anterior se explica por
la poca informacién analizada. No obstante, es interesante ver que, igual que en el analisis
anterior, se mantuvieron con una tendencia alta fuentes como: la facturacion y pagos, los
retrasos y paralizaciones, los cambios de leyes y normas, y las mayores cantidades de obra.
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Grafica No 12. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto para los proyectos
de la Industria de la Construccion en Colombia, a partir de la informacion de
consultores y contratistas.
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2.3.3 Resultados totales

Los resultados totales del estudio realizado, sumados los resultados del analisis de
expedientes y el andlisis de los casos suministrados por consultores y contratistas, se
muestran en la grafica No 13, agrupados por disciplina y area de estudio.

2.3.4 Un modelo para determinar las fuentes de conflicto en la
Industria de la construccion en Colombia

Los resultados anteriores permiten concluir que el modelo propuesto por McCone
es valido para la industria de la construccion en Colombia, siempre y cuando se
complemente con las fuentes que adicionalmente se encontraron en el estudio.

De esta manera se propone utilizar para determinar las posibles fuentes de conflicto
en los proyectos de la industria de la construccion en Colombia el modelo que se muestra
en la tabla No 3, el cual corresponde al modelo propuesto por McCone, complementado
con las siguientes fuentes de conflicto adicionales:

= Cambios en el alcance contractual
= Situacion financiera de alguna de las partes
= Terminacion anticipada del contrato

= (Cambio en las condiciones del trabajo
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= Actos de mala fe

= Percepciones o mala imagen de los actores
» Tramites y autorizaciones de otras entidades
= Mayores cantidades de obra

= Demoras en la entrega de insumos y otros

Grafica No 13. Participacion porcentual de las fuentes de conflicto agrupadas por
disciplina y area en las muestras objeto de estudio, para la Industria de la
Construccion en Colombia.
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Tabla No 3 — Fuentes de conflicto en la Industria de la construccion en Colombia —

Modelo de McCone modificado

‘ Area ‘ Disciplina

Fuente de Disputa

Estructurales

Sistemas de suministro

Tipos inapropiados de Contrato.

Cambios en el alcance contractual
Situacion financiera de alguna de las partes

Documentos contractuales inapropiados
Términos contractuales y leyes

Procesos

Problemas de la
Organizacion

Facturacion y pagos

Los retrasos y paralizaciones del proyecto.
Terminacion anticipada del contrato
Disminucion de plazo

Gerencia y administracion del proyecto
Canales formales de comunicacion
Canales informales de comunicacion
Cambio en las condiciones del trabajo
Deficiente informacion o falta de ella

Personas

Lenguaje.
Comunicacion
Objetivos incompatibles
Gerencia 0 manejo
Negligencia

Habitos de trabajo
Trabajo en equipo

Externa

Problemas
derivados de la

Impactos sociales

La economia

Riesgo politico

Clima

Leyes y normas

Tramites y autorizaciones de otras entidades
Condiciones del sitio imprevistas

Incertidumbre
Internos

Deficiencias en el disefio o falta de él
Métodos de Construccion

Demoras en la entrega de insumos y otros
Deficiencias en habilidades y destrezas
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SUMARIO

Los conflictos son incidencias normales en los proyectos; no obstante, para los
proyectos de la construccion son algo mas que incidencias, son sucesos inherentes al
desarrollo de los proyectos de esta industria. No obstante que estos conflictos, en su gran
mayoria, impactan negativamente el desarrollo de los proyectos de la construccion, en
Colombia no hay estudios, ni informaciones estadisticas que permitan determinar las
causas de ellos, la forma como han sido manejados y solucionados.

Esta falta de estudios e informaciones sobre el tema ha obligado a que se tenga que
mirar retrospectivamente a lo hecho en otros paises, con el fin de tener un punto de partida
para analizar la problematica local. Para esto se ha retomado el marco tedrico propuesto
por McCone con el fin de hacer una primera aproximacion a las fuentes que originan los
conflictos en la industria de la construccion en Colombia.

De acuerdo con lo propuesto por McCone, las fuentes de conflicto en los proyectos
de la construccion, deben buscarse, por un lado, en los asuntos propios del proyecto, como:
la organizacién administrativa y documentos contractuales que soportan la ejecucion; la
forma de realizar los trabajos mismos y en el comportamiento de las personas que
intervienen en ¢€l; y por otro lado, en aquellos asuntos internos o externos inciertos que sin
ser inherentes a la ejecucion del proyecto, afectan su desarrollo, como: cambios o
variaciones de las condiciones inicialmente previstas, cambios economicos y politicos,
movimientos sociales en contra del proyecto, variaciones del clima, exigencias
medioambientales no previstas, definicion incompleta del alcance, errores en el disefio,
errores en los métodos de construccidn, entre otros.

Con el fin de validar este marco teérico para la industria de la construccidén en
Colombia, en este estudio se realizd un andlisis de lo que realmente sucedia, en materia de
conflictos, en el sector de la construccion local. Para esto, bajo el marco del modelo y las
consideraciones tedrico-practicas se reviso una muestra de expedientes judiciales, se
hicieron entrevistas con personas del sector, conocedoras del tema y en menor medida se
recurri6 a reportes periodisticos.

Los resultados de estudio realizado determinaron que el marco tedrico propuesto
por McCone, con algunos complementos, es aplicable a los proyectos de la construccion en
Colombia. Las fuentes adicionales con las cuales debe completarse el modelo son: cambios
en el alcance contractual, situacion financiera de alguna de las partes, terminacion
anticipada del contrato, cambio en las condiciones del trabajo, actos de mala fe,
percepciones o mala imagen de los actores, tramites y autorizaciones de otras entidades,
mayores cantidades de obra, y demoras en la entrega de insumos y otros.

De esta forma, se propone este marco tedrico complementado, como base para
determinar posibles conflictos en los proyectos de la construccion en Colombia.
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CAPITULO 3

MODELO DE PREVENCION Y SOLUCION
DE LOS CONFLICTOS

3.1 ANTECEDENTES

Tan antiguas como los conflictos son las formas de solucionarlos; por siglos las
civilizaciones han buscado diferentes modos para manejar y resolver las disputas entre sus
miembros. Y estas soluciones se han movido entre dos tendencias opuestas, por un lado
una posicion abierta a la solucidon y por otro, una posicion polarizada para encontrar una
salida al problema. Es decir, entre un amigable acuerdo o una abierta disputa entre las
partes.

De esas costumbres ancestrales, la industria de la construccioén retomo las formas de
solucion de los conflictos. Y es asi como las soluciones a las controversias, por muchos
afios, se movieron entre dos posiciones opuestas; o una solucidon consensuada, o un
enfrentamiento abierto en los tribunales de justicia. Aunque esta ultima ha sido siempre la
menos deseada, fue por muchos afios la tUnica posibilidad que tenian las partes de
solucionar un conflicto, cuando no se podia llegar a un acuerdo entre ellas. La solucion a
través de los tribunales nunca ha sido una salida adecuada a los problemas por lo costosa,
lo inflexible, el tiempo que toma tener un resultado, el publico conocimiento de la disputa y
lo incierto de sus resultados. Esta situacion forzd6 a que se buscaran mecanismos
alternativos para la solucion de los conflictos y fue asi como hace algunas décadas atras, se

. , ., . . s 763
ided el modelo de solucidon de dos pasos en la industria de la construccion™.

Este modelo de dos pasos, el cual se ha utilizado desde hace algunos afios, agota
dos instancias previas, antes de llevar el conflicto a los tribunales de justicia. En el primer
paso se designa a un experto, usualmente un profesional del disefio, para rendir un
concepto no obligatorio sobre la disputa. Cuando dicho concepto no satisface alguna de las
partes, se recurre a un segundo paso que consiste en convocar un arbitraje, cuyas
determinaciones obligan a las partes. Este modelo en la practica es complementado con una
etapa de negociaciones directas que cubrian la falta de un paso intermedio entre la opinion
del experto y el arbitraje. Estas negociaciones tradicionalmente se han desarrollado de
manera informal, sin procedimientos que conduzcan a obtener una solucién equitativa y
répida del conflicto. En la grafica No 6 se ilustra el modelo de solucién de conflictos de dos
pasos.

En este modelo, el experto juega un rol importante en el primer paso ya que éste
emite las opiniones técnicas sobre el tema en controversia a partir de un cuestionario
presentado por el contratista y/o el contratante. Las opiniones del experto pueden ser
aceptadas con lo cual se pone fin al conflicto; o por el contrario pueden ser rechazadas por

% MCcCONE. Op. Cit. Pag. 25-26
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alguna de las partes o por ambas con lo cual el conflicto persiste. De esta forma es
necesario, para alcanzar una solucion, avanzar hacia una instancia superior que en este caso
es el arbitraje, no sin antes haber realizado negociaciones informales directas entre las
partes, como se menciono anteriormente.

Grafica No 14 — El Sistema de solucion de Conflictos de dos pasos

Litigio

Paso 2. Arbitraje

Negociaciones

Paso 1. Profesional Experto

En general, el rol de experto ha sido asignado al disefiador del proyecto
(Arquitecto/Ingeniero) por ser el participante mas conocedor de los detalles técnicos. Las
decisiones del profesional en disefio, aunque no eran posiciones finales u obligadas para las
partes, han suministrado, en la mayoria de los casos, una solucion rapida, objetiva y con
conocimientos de causa. No obstante, en los contratos de mayor cuantia y tamafio, las
complejidades técnicas se multiplican, asi como también el monto y nimero de conflictos,
lo cual hace que la actuacion del experto sea mds dificil. Lo anterior sumado a que el
propio disefiador podria quedar involucrado en los conflictos al tener éste su origen en
fallas de disefio o asuntos contractuales de su incumbencia, ha causado que este paso haya
perdido importancia, al menos en los grandes proyectos.

El Arbitraje es el segundo paso de este modelo y al cual se recurre cuando en el
primero de ellos no se ha alcanzado una solucion satisfactoria para las partes. De acuerdo
con la Legislacion Colombiana, Ley 446 de 1998% el Arbitraje se define como: “...un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible, defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision denominada
laudo arbitral”.

No obstante que el arbitraje se escogié como alternativa por corresponder a un
mecanismo mas rapido, de menor costo, mas flexible, mas especializado, mas informal
entre otras bondades, comparado con los litigios judiciales, en los ultimos afios, el
mecanismo ha sufrido un desgaste, quiza por la misma circunstancia de utilizarlo como
reemplazo del medio judicial, que lo ha llevado a perder muchas de las caracteristicas por

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 446 de 1998 — Titulo II del Arbitraje -Articulo 111-
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las cuales inicialmente fue escogido, como una alternativa a la justicia ordinaria o
contencioso administrativo.

Los problemas de los procesos arbitrales fueron detectados por un estudio
patrocinado por la American Bar Association (ABA) para el mercado de los Estados
Unidos, presentados por Stipanowich® y los cuales se pueden resumir en los siguientes
puntos: altos costos y demoras en grandes proyectos, deficiente calidad de los arbitros, falta
de poder de los arbitros para obligar a la cooperacion de las partes, objeciones a las
decisiones de los arbitros, entre otros problemas. En Colombia, la situacién no ha sido
distinta, por ejemplo: el tribunal de arbitramiento que dirime las controversias entre el
Consorcio Hispano-Aleman (contratista) y el Metro de Medellin (el duefio), con un costo
de funcionamiento de 1.7 millones de dolares, a pesar de haber sido convocado desde julio
del afio 2000% hasta la fecha (Noviembre 2005), ain no se ha pronunciado con un laudo.

3.2 LOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS — MASC-

Asi las cosas, el método de los dos pasos en la resoluciéon de conflictos de la
construccion no ha logrado cumplir con las expectativas para el cual fue ideado. Esta
situacion sumada a una tendencia a reducir los costos y mejorar las relaciones con el
cliente, en buena parte presionada por la alta competencia en el sector, hace que, en la
década de los 907, se le de un giro importante al manejo de los conflictos. La FIDIC®® en
su edicion del “Red Book™® de 1987, recoge estas tendencias que se pueden resumir en los
siguientes puntos: a) resolver los reclamos lo més temprano posible, b) resolver las disputas
durante la ejecucion del trabajo y c) buscar que los conflictos sean solucionados por las
partes a través de la negociacion directa antes de que ellos escalen las instancias arbitrales
y/o judiciales.

En Colombia, sin experimentar la evolucién sufrida por la industria de la
construccion a nivel internacional que conducen a esas tendencias, igualmente para esta
€poca se da un cambio en la filosofia del manejo de los conflictos, a todos los niveles, a
través de la inclusion en la legislatura de los medios alternativos de resolucion de
conflictos. Este cambio se da a partir de la constitucion de 917 y las leyes que la
desarrollaron. En la industria de la construccion, como en todos los sectores, esto fue asi al
menos en lo legislativo, ya que en la practica solo en los tltimos afios se han empezado a
hacer uso de dichos mecanismos para la resolucion de los conflictos.

De esta manera, a partir de aqui se hace una revision de lo ocurrido en esta materia
en las dos ultimas décadas en Colombia, que sin ser rigurosos, se puede decir tiene algunas
coincidencias con lo acontecido en los mercados mundiales de la industria de la
construccion.

5 STIPANOWICH, Thomas. Arbitration: Innovation and Evolution in the United States Construction Industry. Citado
por McCONE. Op. Cit. Pag. 27

El Metro pas6 de largo por Panama. En: El Colombiano 18 de octubre de 2001

7" Afio 1990

Federation Internationale de Ingenieurs-Conseils

% FIDIC. The Conditions of Contract for Work of Civil Engineering; citado por McCone, S. Op.Cit. Pag. 30-31

" REPUBLICA DE COLOMBIA. Constitucién Nacional de Colombia. Bogota: 1991
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La constitucion del 91 abre las puertas a la justicia privada y a la posibilidad de que
los particulares, eventualmente, puedan ser jueces y asumir la posicion o el estatus de
solucionadores de los problemas, con la relevancia que sus decisiones pueden tomar el
mismo caracter que las sentencias de los jueces jurisdiccionales’'. Desde esta fecha y con
el desarrollo constitucional, la legislacion reconoce mecanismos como: la conciliacion, la
transaccion, la mediacion, la amigable composicion, y distintas variantes del arbitraje,
como métodos alternativos de la resolucion de conflictos que se aplican en materia
contractual.

Los mecanismos alternativos responden al principio de la autonomia de la voluntad,
el cual es reconocido en las principales legislaciones contemporaneas y representa el
concepto de participacion ciudadana. En Colombia, juridicamente, el principio esta
consagrado especificamente en el Codigo Civil Colombiano —Articulos 16 y 1602- donde
se establece que todo contrato, legalmente celebrado, es ley para los contratantes y solo
puede ser invalidado por consentimiento mutuo o por causas legales, con la precision de
que en su ejercicio debe primar el respeto del orden publico y las buenas costumbres.

El principio de la autonomia de la voluntad permite que toda persona legalmente
capaz para transigir, pueda optar por una via alternativa adecuada, mediante la celebracion
de un pacto compromisorio en cualquiera de sus dos formas: una cldusula compromisoria
para cuando el conflicto se prevé a partir de una relacién contractual, pero no se ha
producido; o a través de un compromiso, cuando el conflicto ya existe y puede haber sido
originado en una relacion contractual o extra-contractual.

En Colombia la resolucion alternativa de los conflictos se encuentra legitimada a
través de la regulacién de los métodos que permiten su aplicacién’’. En los apartados
siguientes se hace un recuento cronologico sobre la evolucion de la legislacion colombiana
que regula la forma como los particulares, en caso de conflicto, pueden transigir o poner en
manos de terceros, en condicion de arbitros o conciliadores, la administracion de la justicia.

La Ley 23 de 1991 —De la descongestion de despachos judiciales-, se ocupa del
arbitraje y la conciliacion, particularmente de esta Gltima como un medio de evitar el
proceso judicial. Adicionalmente, se ocupa de los centros de conciliacion y arbitraje como
elementos fundamentales para la préctica del arbitraje y la conciliacion.

Por su parte, el Decreto 2651 de 1991 dedica gran parte de su contenido a la
aplicacion de la conciliacion en los asuntos sometidos al proceso judicial y a puntualizar
aspectos de la practica del arbitraje.

La Ley Estatutaria de Administracion de Justicia”, que establecio la alternatividad
en los medios para obtener justicia, desarrolla el postulado constitucional’* que dispone que
los particulares puedan administrar justicia en condiciéon de arbitros o conciliadores

7' Ibid., Articulo 116

2 Corresponde esto a una teoria Publicista donde el Estado descentraliza, mediante delegacion, el cumplimiento de la
funcion publica de administrar justicia, ejerciendo el control, gestion y administracion de los operadores alternativos
por medio de una o varias entidades de caracter ptiblico; contraria a la teoria Privativista, donde el ejercicio de la
resolucion alternativa de conflictos estd en cabeza de los particulares sin que exista control o inspeccion por parte del
Estado

> REPUBLICA DE COLOMBIA Ley 270 de 1996, articulo 8.

™ REPUBLICA DE COLOMBIA. Constitucién Nacional de Colombia. Op.Cit. Articulo 116-parrafo 3
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habilitados por las partes, profiriendo fallos en derecho o en equidad en los términos en que
la ley lo determine.

La ley 446 de 1998, por su parte, regula la aplicacion de la conciliacion en todas las
areas del derecho, ademés hace referencia a aspectos puntuales del proceso arbitral y
renueva la legislacion existente en materia de amigable composicion.

En la Ley 640 de 2001 se establece la conciliacion como requisito previo y
obligatorio para el ejercicio de la via ordinaria de justicia; ademas establece la posibilidad
de que los abogados puedan actuar como conciliadores, previa aprobacion de la formacion
académica respectiva y la inscripcion en algun centro de conciliacion reconocido y
autorizado legalmente por el Ministerio del Interior y de Justicia.

De esta forma, en Colombia la Resolucion Alternativa del Conflicto viene
acompafiada para su practica de un conjunto de métodos reconocidos por la ley, que
permiten manejar y abordar el conflicto bajo un modelo alternativo eficaz, oportuno y
econdmico, que contrasta con la incompetencia demostrada por la justicia ordinaria y en
menor grado por los tribunales de arbitramento. Estos instrumentos son los denominados
Me¢étodos Alternativos de Resolucion de Conflictos -MASC-.

Los MASC pueden ser clasificados en auto-compositivos y hetero-compositivos.
Los primeros son aquellos en los cuales las partes involucradas en el conflicto son las que
participan directamente en su resolucion, mientras que en los segundos las partes facultan a
un tercero para que ayude a la resolucion del conflicto.

Los MASC se encuentran investidos del principio de autonomia de la voluntad,
pero considerando que se trata de metodologias respaldadas por la ley, el ejercicio de la
voluntad tiene unos requisitos minimos, para que sean validados, ellos son:

= Los individuos deben ser plenamente capaces de transigir o disponer sobre los objetos,
bienes o servicios, sobre los cuales recae la practica del respectivo método, con relacion
a una determinada transaccion, bien sea de caracter contractual o extra-contractual. Esto

esta expresamente legislado en articulo 2470 de Codigo Civil Colombiano, asi: “... no
puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la
transaccion.”

= La materia o asunto debe ser transigible. Es decir, deben corresponder a cosas
materiales o inmateriales, para las cuales la ley no hace ninguna restriccion. Por
ejemplo, el sistema legal excluye, entre otros, como temas transigibles, los siguientes:
el estado civil de las personas y los derechos laborales ciertos e indiscutibles
establecidos en la ley, el pacto o convencidon colectiva de trabajo vigente, el laudo
arbitral o los reconocidos expresamente por el empleador.

Cumpliéndose los requisitos anteriores, cualquier persona involucrada en un
conflicto puede ejercer la autonomia de la voluntad y buscar la resolucion del conflicto
apartandose de la justicia ordinaria y recurriendo a cualquiera de los métodos alternativos
reconocidos. En la grafica No 15 se muestra el conjunto de los MASC, clasificados de
acuerdo con su convocatoria.
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Grafica No 15 — Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos.
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Cualquiera de los métodos anteriores tiene soporte constitucional o legal, sin
embargo, frente a la aplicacion y efectos de cada uno de ellos, existen diversos criterios e
interpretaciones en cuanto a la forma en que se encuentran consagrados y respaldados por
el ordenamiento juridico. Independiente de lo anterior, los Centros de Arbitraje,
Conciliacion y Amigable Composicion, como instituciones reconocidas por la ley”, es a
quienes corresponde procurar el uso de estos medios, hacer transparente su aplicacion,
buscar la eficacia y oportunidad en su practica, identificar las mejores alternativas,
participar en la construccion pedagdgica del concepto de justicia alternativa y de su
componente social intrinseco, y sobretodo, asumir y aprovechar con responsabilidad y
conocimiento detallado la préctica que les ha dado vida y eficacia.

No importando su origen, ya sea por un mandato constitucional o como una manera
de descongestionar los despachos judiciales, los MASC, como modelo de justicia
alternativa, permiten al sector de la industria de la construccion en Colombia estar a la par
de las tendencias internacionales.

Estas tendencias advierten que los reclamos en la industria de la construccion
deben ser resueltos durante el trabajo y antes de que finalice el contrato; promocionan el
tratamiento temprano de los conflictos, como un medio para evitar el impacto que el
conflicto pueda tener en el resto del proyecto y en los costos; promueven los “acuerdos
amigables” antes de recurrir a instancias superiores como el arbitraje o los estrados
judiciales; y obligan y responsabilizan a las partes para que entre ellas traten las disputas a
tiempo y de una manera profesional. En resumen, con el fin de evitar el Arbitraje y las
instancias judiciales se promueven los procesos de negociacion que ahorran tiempo y
recursos a las partes.

3.3 LOS CENTROS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE
— CCA-

En algunos de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, como la
conciliacion, la mediacion, la amigable composicion y el arbitraje, es obligatoria la
participacion de terceros en la solucion de las diferencias entre las partes. Con el fin de

> REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 23 de 1991
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regular y controlar la actuacion de estos terceros el estado colombiano ha dispuesto la
creacion de los Centros de Conciliacion y Arbitraje -CCA-"°

Estos Centros de Conciliacion y Arbitraje -CCA- son dependencias creadas con la
finalidad de contribuir a la solucion de las diferencias derivadas de los contratos de caracter
particular y estatal y de todo tipo de relaciones sociales, mediante la institucionalizacion de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos -MASC-.

Los CCA pueden ser creados por personas juridicas sin animo de lucro y entidades
publicas previo cumplimiento de los requisitos’’ y la autorizacién del Ministerio del
Interior y de Justicia. Considerando que finalmente los CCA son instituciones que
coadyuvan a la administracion de justicia, deben se catalogadas como organizaciones que
cumplen una funcion publica’. En todo el pais se encuentran a la fecha constituidos 224
CCA, por su parte en la zona metropolitana de Medellin los centros son los 25 que se
nombran a continuacion:

= (Centro de Conciliacion de la Personeria de Medellin

=  Centro de Conciliacion de la Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria
Rémington de Medellin

=  Centro de Conciliacion de San Juan de Capistrano de la Facultad de Derecho de la
Universidad San Buenaventura de Medellin

=  Centro de Conciliacion del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la Pio
XII Universidad Pontificia Bolivariana

=  Centro de Conciliacion del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma Latinoamericana de Medellin Antioquia

= Centro de Conciliacion del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Cooperativa de Colombia Seccional Medellin

=  Centro de Conciliacion del Consultorio Juridico de la Fundacion Universitaria Luis
Amigd

= Centro de Conciliacion Federico Estrada Vélez del Consultorio Juridico Libardo Lopez
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin

=  Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez del Consultorio Juridico de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia

=  Centro de Conciliacion de la Facultad de Derecho de la Institucion Universitaria de
Envigado

= Centro de Conciliacion del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica de Oriente

= Centro de Conciliacion de la Cooperativa Solidaria Multiactiva de Abogados
Conciliadores COSACOS

= Centro de Conciliacion del Colegio Nacional de Abogados —CONALBOS-Seccional
Antioquia

= Centro de Conciliacion FENALCO Seccional Antioquia

= Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Asociacion de Consumidores de Medellin

6 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 446 de 1998 -articulo 92-; y Ley 640 de 2001 -articulos 10y 11-

" Los dictados en la Resolucion 1342 de 2004 del Ministerio del Interior y de Justicia

" De conformidad con el articulo 228 de la Constitucion Nacional y el articulo 1 de la Ley 270 de 1996 la
administracion de justicia es una funcién publica. Considerando que los centros de conciliacion y/o arbitraje ayudan en
la administracion de justicia, su funcion debe ser considerada publica.
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Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Lonja Propiedad Raiz Medellin y Antioquia
Centro de Conciliacion y Arbitraje del Colegio Antioquefio de Abogados Colegas
Centro de Conciliacion y Arbitraje el Prado de la Corporacion del Prado Internacional
Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio
de Medellin para Antioquia - SAI

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Union de Ciudadanas
de Colombia

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Universidad de
Medellin

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion del Colegio de Abogados
de Medellin

Centro Nacional de Conciliacién del Transporte con Sede en la Ciudad de Medellin
Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio
del Aburra Sur

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio
del Oriente Antioqueiio

Las obligaciones de los CCA, estan establecidos en la ley” y se resumen en los

siguientes puntos:

Establecer un reglamento que contenga: los requisitos exigidos por el Gobierno
Nacional, las politicas y parametros del centro que garanticen la calidad de la
prestacion del servicio y la idoneidad de sus conciliadores, un codigo interno de ética al
que deberan someterse todos los conciliadores inscritos en la lista oficial de los centros
que garantice la transparencia e imparcialidad del servicio

Organizar un archivo de actas y de constancias con el cumplimiento de los requisitos
exigidos por el Gobierno Nacional

Contar con una sede dotada de los elementos administrativos y técnicos necesarios para
servir de apoyo al tramite conciliatorio;

Organizar su propio programa de educacién continuada en materia de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos

Remitir al Ministerio de Justicia y del Derecho, en los meses de enero y julio, una
relacion del ntmero de solicitudes radicadas, de las materias objeto de las
controversias, del numero de acuerdos conciliatorios y del numero de audiencias
realizadas en cada periodo

Igualmente, serd obligacion de los centros proporcionar toda la informacion adicional
que el Ministerio de Interior y de Justicia le solicite en cualquier momento.

El Control, inspeccion y vigilancia de los CCA, por ley™, corresponde directamente

al Ministerio del Interior y de Justicia, el cual en caso de encontrar irregularidades en su

" REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 640 de 2001. Articulo 13
8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 640 de 2001. Articulo 18
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funcionamiento puede imponer desde amonestaciones, multas, suspension hasta la
. . ., . . 1
revocatoria de la autorizacién de funcionamiento®'.

Las funciones principales de los CCA, aparte de prestar a los conciliadores y/o
arbitros los recursos logisticos, fisicos, técnicos y financieros necesarios para el desarrollo
de sus funciones, son: brindar asesoria juridica, judicial y extrajudicialmente en forma
gratuita; propender por la generalizacion, agilizacion y mejora de la conciliacion; prestar la
colaboracion a las instituciones que tengan convenio con el centro; programar la
celebracion de las respectivas audiencias y brindar capacitacion a los conciliadores por
medio de talleres. Ademas promocionar los MASC como los medios més eficaces para la
resolucion de los conflictos. Vistos de esta forma, los CCA, son en ultimas administradores
y prestadores de servicios para facilitar la aplicacion de los MASC.

Para el cumplimiento de estas funciones los CCA deberan organicamente estar
conformados por una Direccion, una Secretaria, un Staff de Asesores, una Monitoria, los
Conciliadores y los Arbitros. El Director orienta y coordina el ejercicio de las funciones
encomendadas al centro, coordina la contratacion del personal para el funcionamiento del
centro, vela porque la prestacion de los servicios del centro se lleve a cabo eficiente, ética y
profesionalmente, elabora las listas oficiales de conciliadores del centro y expide los
certificados que los acrediten como conciliadores del mismo. La Secretaria, en cabeza de
un abogado titulado, por su parte, tiene como funcidén enviar semestralmente al ministerio
de justicia y del interior un informe sobre el estado del centro mediante la relacion de actas
levantadas durante dicho periodo. Los Asesores, abogados titulados, tienen como funcion
brindar apoyo a la comunidad entre otros asuntos, como: lo publico, lo penal, lo laboral, lo
privado o lo administrativo. EI Monitor tiene entre sus funciones la de senalar fecha y hora
para las diligencias e informar a los conciliadores y/o usuarios sobre éstas. Los
conciliadores, por su parte, asisten, asesoran y proponen féormulas de arreglo a las partes en
conflicto.

3.4 MODELO PYREC

Teniendo en cuenta las deficiencias del método de los dos pasos, la exigencias de la
ley® colombiana de conciliar antes de acudir a la justicia ordinaria, y las facilidades que
hoy en dia ofrece la legislacion para el uso de mecanismos alternativos de resolucion de los
conflictos, se propone aqui un modelo para la Prevencion y Resolucion de Conflictos en la
Industria de la Construccion Colombiana —Sistema de 6 pasos para Resolucién de los
Conflictos en la Industria de la Construccion — PYREC-, el cual se muestra
esquematicamente en la grafica No 16. El modelo, basado en el propuesto por Findley™,
combina los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos -MASC-, con un paso
previo que consiste en la aplicacion de técnicas de prevencion de conflictos en los
proyectos de la construccion.

El modelo propuesto por Findley en 1997, tuvo, a su vez, como antecedentes los
lineamientos dados por el Comité Canadiense de la Construccion en 1994, que
recomiendan para los contratos de precios fijos, con tres participantes basicos: duefio,

81 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 446 de 1998. Articulo 94

82 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 640 de 2001. Articulo 35
8 FINDLEY, Douglas. Construction Claims Preparation Under ADR. Citado por: McCone. Op .Cit. Pag. 47
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disefiador o ingeniero consultor y contratista, y con un sistema de contratacion tradicional
Disefio-Oferta-Construccion incluir una clausula compromisoria a través de la cual se da a
los conflictos un tratamiento de cinco pasos, asi: 1) concepto del Disenador/Ingeniero, 2)
negociacion directa entre las partes, 3) Mediacion, 4) Arbitraje, y finalmente 5) litigio
judicial.

Grafica No 16 — Sistema de 6 pasos para Resolucion de los Conflictos en la Industria
de la Construccion — PYREC-

Litigio Judicial

En la medida que los
conflictos escalan a estados
superiores, los costos y
hostilidades se incrementan,
hay menos alternativas de
solucion, hay menos
participacion del equipo del
proyecto y por consiguiente
menos control sobre los Paso 4. Conciliacion

resultados

Paso 5. Amigable Composicion

Paso 3. Mediacion

Paso 2. Negociacion

Paso 1. Prevencion

El modelo PYREC parte del hecho de que las divergencias y conflictos son
inherentes al desarrollo de los proyectos de la construccién y reconoce seis estados de
evolucion de las divergencias, antes de que éstas sean sometidas a la justicia ordinaria. El
proposito inicial del modelo es realizar, desde la gerencia de los proyectos, acciones que
permitan y procuren la prevencion de los conflictos. Para cuando éstos son inevitables, el
proposito es solucionar lo mas temprano posible las disputas o conflictos, con el fin de
evitar que ellos escalen, lo menos posible, los estadios superiores del modelo.

Lo anterior en consideracion a que en los estados inferiores de la escala se facilitan
los acuerdos, se dan soluciones que benefician a las partes, se tiene el control sobre los
resultados y se minimizan los costos de la solucion. Y por el contrario en la medida en que
los conflictos escalan a estados superiores las soluciones son mas dificiles, mas costosas,
menos satisfactorias y con menor control de los resultados, por parte del equipo de
proyecto.

En los estados inferiores —prevencion y negociacion- el control total lo tiene el
equipo de proyecto, con el gerente a la cabeza. En estos estados se debe buscar prevenir los
conflictos o en caso de que ellos sean inevitables procurar una solucion rapida a través de
una negociacion directa entre las partes. Cuando los conflictos escalan a estados
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intermedios como la Mediacion, la Conciliacion y la Amigable Composicion, hay
intervenciones de terceras personas en los procesos y aunque sigue habiendo algin control,
¢éste empieza a salirse de las manos del equipo de proyecto. En estos estados la meta de los
participantes externos debe ser ayudar a las partes a volver a estados inferiores,
identificando los problemas reales en disputa, encontrando puntos comunes entre las partes,
ayudando en el andlisis de los problemas técnicos y asistiendo a las partes a mejorar sus
comunicaciones. Finalmente cuando se avanza a estados superiores —Arbitraje y Litigio
Judicial- hay una decreciente participacion de las personas realmente envueltas en el
proyecto, se pierde el control total sobre los resultados y el proceso sufre un cambio
dramatico, incrementando los costos y hostilidades.

El modelo PYREC es bastante flexible y permite que las partes acuerden los estados
que consideren necesarios y suficientes para la solucion de los conflictos en un
determinado proyecto, pudiendo incluso cambiar para diferentes contratos, entre los
mismos actores.

La aplicacion del modelo PYREC a los proyectos de la construccion en Colombia
es viable porque, por un lado, los pasos del modelo que hacen referencia a la solucion de
los conflictos estan respaldados y regulados por la legislacion colombiana, como se vio en
los apartados anteriores; ademés de que cada dia hay mas y mejores personas con las
habilidades y destrezas necesarias para su aplicacion. Por otro lado, para la instancia de
prevencion, y el cual corresponde a un tema ligado a la gerencia de proyectos, se puede
decir que existen las competencias para realizar esta labor, en consideracion a la
capacitacion a nivel de especializacion que han brindado universidades publicas y privadas
en esta area, siendo necesaria a lo sumo alguna capacitacion adicional en las técnicas de
manejo y control de conflictos.

En los siguientes dos capitulos se hace una descripcion de cada uno de los pasos del
modelo. Se hace especial énfasis en los estados inferiores, considerando la importancia que
el modelo le da a estos, y la necesidad de una intervencion mas intensa desde la gerencia de
proyectos, especialmente en el paso de prevencion. No obstante, también se analizan los
diferentes estados o pasos del modelo, es decir: la negociacion, la mediacion, la
conciliacion, la amigable composicion y el arbitraje.

SUMARIO

Tan viejos como los conflictos, son los esfuerzos de los hombres por dar solucion a
ellos. A lo largo de la historia, por muchos afios, dos fueron las tendencias que se dieron en
la solucion de conflictos. Una tendencia que promueve el enfrentamiento abierto entre las
partes, incluso llegando a los actos de fuerza; y la otra, en contraposicion, que busca el
amigable acuerdo entre las partes. Estas tendencias, no fueron extrafias a la industria de la
construccion, y fue asi, como por muchos afios los conflictos en los proyectos de esta
industria o se solucionaban amigablemente o eran solucionados en los estrados judiciales.

Debido a lo costosos, inflexibles, lentos y muchas veces injustos que resultaban los
litigios judiciales, en la industria de la construccion se buscaron métodos alternativos para
la solucion de los conflictos, fue asi que se ided el modelo de solucion de dos pasos. Este
modelo agota dos instancias previas, antes de llevar el conflicto a los tribunales de justicia,
en el primer paso un experto emite un concepto no obligatorio sobre la disputa, si esta
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solucidon no satisface a alguna de las partes entonces se recurre al viejo mecanismo del
Arbitraje. Se utiliza la alternativa del arbitraje por corresponder a un mecanismo mas
rapido, de menor costo, mas flexible, mas especializado, mas informal que los litigios
judiciales; no obstante, en los ultimos afios el mecanismo a sufrido un desgaste, que lo ha
llevado a perder muchas de las caracteristicas por las cuales inicialmente fue escogido
como una alternativa a la justicia ordinaria.

Lo anterior, sumado a una tendencia mundial de reducir costos y mejorar las
relaciones con el cliente, hace que se le de un giro importante al manejo de los conflictos
en la industria de la construcciéon. Lo nuevo habla de resolver los conflictos lo mas
temprano posible, durante la ejecucion del trabajo y de procurar que las disputas sean
solucionadas por las partes a través de la negociacion directa evitando en lo posible las
instancias arbitrales y/o judiciales.

En Colombia, sin experimentar la evolucion sufrida por la industria de la
construccioén a nivel internacional que conducen a esas tendencias, igualmente para esta
época se da un cambio en la filosofia del manejo de los conflictos, a todos los niveles, a
través de la inclusion en la legislatura de los medios alternativos de resolucion de conflictos
MASC, mecanismos que promueven y obligan a las partes a solucionar sus diferencias a
través de arreglos directos, como la conciliacion, la mediacion, la amigable composicion,
antes de que ellos tengan que ser llevados a instancias como el Arbitraje o la justicia
ordinaria.

Considerando este contexto, en el capitulo se propone la utilizacion de un modelo
de seis pasos para solucionar los conflictos en la industria de la construccion. El modelo de
seis pasos para Resolucion de los Conflictos en la Industria de la Construccion — PYREC-
parte de la premisa de que las divergencias y conflictos son inherentes al desarrollo de los
proyectos de la construccion y reconoce seis estados de evolucion de las divergencias,
antes de que estas sean sometidos a la justicia ordinaria. El proposito inicial del modelo es
realizar desde la gerencia de los proyectos, acciones que procuren la prevencion de los
conflictos, no obstante para cuando estos sean inevitables, el propdsito serd solucionar
¢stos lo mas temprano posible a través de la negociacion, la mediacion o la amiga
composicion, con el fin de evitar que ellos escalen, lo menos posible, los estadios
superiores como el arbitraje o los tribunales judiciales.

72



CAPITULO 4
LA PREVENCION DE LOS CONFLICTOS

Pasos del Modelo PYREC

En el capitulo anterior se describio el modelo PYREC, el cual se plantea con el fin
de brindar los medios para prevenir o solucionar los conflictos que se presentan en los
proyectos de la construccion antes de que ellos tengan que ser sometidos a la justicia
ordinaria o contenciosa administrativa. Cada uno de los pasos que se proponen en el
modelo brinda la posibilidad de encontrar solucion a los conflictos que se pueden presentar
en el desarrollo de un proyecto. En este capitulo se hace una aproximacion al primer paso:
La prevencion de los conflictos.

El paso inicial de Prevencion ofrece a la gerencia de proyectos la flexibilidad para
disefiar y crear estrategias innovadores que mejoren la comunicacion y el rendimiento de
los participantes en el trabajo con el fin de minimizar desacuerdos y ayudar a que el equipo
del proyecto resuelva los problemas que se pudieran presentar antes de que ellos lleguen a
convertirse en disputas o reclamaciones.

La prevencion de conflictos debe hacerse desde el momento mismo en que se
inicia la planificacién de la contratacion del proyecto; asi como también para las demas
etapas del proyecto: la etapa pre-contractual, la contractual e incluso la etapa del cierre o
liquidacion del contrato.

La prevencion se inicia con una adecuada planeaciéon de la contratacion del
proyecto, la cual debe incluir: la identificacion de la necesidad institucional de Ia
contratacion, las necesidades de apropiacion presupuestal, la definicion del alcance de los
estudios y disefos, incluyendo el estudio de riesgos, la definicion de necesidades de
bienes, permisos y licencias necesarios para la ejecucion del contrato, asi como la
definicion del modelo gerencial con el cual se hara el seguimiento y control de la ejecucion
del proyecto.

En la etapa pre-contractual la adecuada preparacion de la documentacion para la
contratacion es la mejor manera de aportar a la prevencion de los conflictos. Esta
documentacion incluye los términos de referencia o pliegos de condiciones que deben
definir los requisitos que tendran que cumplir los interesados en participar en la ejecucion
del proyecto. De acuerdo al alcance del contrato en esta documentacion se deben incluir
los disefios detallados, acompanados de especificaciones técnicas completas y
comprensibles, definicion de los riesgos, y todos los asuntos y detalles que tengan que ver
con la organizacién del trabajo, ademas de las informaciones relacionadas con el contrato
en si, como: la forma de pago, alcance de los trabajos, obligaciones y demds asuntos que
comprometan a las partes. En esta etapa el duefio debe aceptar el hecho que las
discrepancias y desacuerdos van a ocurrir y que por consiguiente se deben incorporar en el
contrato mecanismos para resolver los conflictos lo mas rapido y eficientemente posible.
Es decir, incorporar en el contrato un Modelo de Solucién de Disputas que ofrezca una
basta serie de técnicas para promover el arreglo de las discrepancias y animar los acuerdos
amigables, mejorando las caracteristicas, riesgos y condiciones del proyecto.
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En la etapa contractual, la cual es el periodo comprendido entre la iniciacion y
liquidacién del contrato, es donde ocurren la mayor cantidad de incidencias en la ejecucion
del contrato y por consiguiente donde se presentan los mayores retos para la gerencia en
materia de prevencion. Acuerdos de intercambio de informacion entre los actores,
programacion conjunta, control intensivo de costos y plazos, auditoria de los programas de
plazos y presupuestos, establecimiento de reglas para la legalizacion de los cambios, son
entre otras, algunas de las actividades que se deben emprender por parte de la gerencia
para prevenir las disputas.

Un adecuado cierre del proyecto y liquidacion del contrato son igualmente acciones
que pueden evitar conflictos posteriores a la terminacion del proyecto. Para esta etapa
acciones como: la “Declaraciones del Programa como Construido” y “Acuerdos de
intercambio de informaciones al cierre” podrian desmotivar reclamaciones posteriores a la
terminacion del proyecto.

Algunas de las estrategias o técnicas que se mencionan para la prevencion de
disputas en los proyectos de la construccion pueden llegar a representar gastos adicionales
para los distintos actores. No obstante, comparando estos gastos con los ahorros que se
podrian lograr al evitar los conflictos, se puede deducir que estas practicas no rifien con las
politicas de minimizacién de costos que deben regir la ejecucion de los proyectos. Maxime
si se tiene en cuenta que lo propuesto corresponde, en su mayoria, a practicas existentes
actualizadas y ajustadas para reforzar la interaccion entre los miembros del equipo y el
intercambio de informacion a través de la colaboracion, los desarrollos conjuntos y la
actualizacion permanente de los datos del proyecto.

En los siguientes apartados se hace una descripcion de algunas técnicas o
estrategias que la gerencia de proyectos puede implementar para realizar prevencion de los
conflictos en los proyectos de la construccion. Aparte de describir la técnica se hace una
vinculacion directa con las fuentes de conflicto, relacionadas en la tabla No 3 del capitulo
2, que se pretenden combatir.

4.1 PLANEACION ADECUADA DE LA
CONTRATACION

Una buena practica es iniciar la prevencion de los conflictos desde la planeacion
misma de la contratacion, incluso, esto es una obligaciéon en la contratacion publica ya que
la normativa exige unos requerimientos minimos de planeacion. Esto es reconocido en el
estudio realizado por el Departamento Administrativo de Planeacion, publicado bajo el
titulo Manual de Buenas Préacticas para la Gestion Contractual Piblica®. El estudio
establece que en la planeacion de contrato de obra publica® se deben considerar los
siguientes elementos:

= La validacion de que el contrato se ajusta a las necesidades de la entidad contratante.
= La disponibilidad de recursos para atender las obligaciones contractuales.

% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Manual de buenas practicas para la gestion contractual publica.
Bogota: Excelsior Impresores. 2004

8 De acuerdo con la normativa del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica, el Estatuto Organico
del presupuesto y los documentos CONPES relacionados con asuntos contractuales.
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= Los estudios de soporte para estructurar los alcances técnicos y juridicos del contrato,
asi como las condiciones en que debe ser ejecutado.

= La identificacion de los riesgos inherentes al contrato y una asignacion de ellos.

= La obtencion de los bienes, permisos y licencias requeridos para la ejecucion.

= La definicion de un modelo de gerencia para el seguimiento y control del proyecto.

Ademas establece que la omision de estos requisitos o errores que se cometan en
planeacion se veran reflejadas en el desarrollo del proceso de seleccion o durante la
ejecucion del contrato, en hechos tales como la necesidad de declarar desierta la licitacion,
la declaratoria de la nulidad del contrato, la necesidad de ajustar el contrato a la realidad
del bien, servicio u obra contratada, el reconocimiento de mayores costos, llegando incluso
a casos en que se presenta el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato. Si se
hace una comparacion de estos hechos con las fuentes de conflicto en la industria de la
construccidon en Colombia se puede definir ciertas relaciones de casualidad al menos con
las siguientes fuentes:

= Tipos inapropiados de contrato.

= Cambios en el alcance contractual

= Mala situacion financiera de alguna de las partes.
= Documentos contractuales inapropiados

= QGerencia y administracion del proyecto

= Tramites y autorizaciones ante otras entidades

= Mayores cantidades de obra.

= Deficiencias en el disefio o falta de él.

= Demoras en la entrega de insumos y otros.

Con el fin de prever futuros conflictos lo primero que se propone es ajustar la
planeacion de la contratacion a los requerimientos de la normativa vigente, segun se
explico anteriormente. En particular la DNP*®, propone para las entidades publicas las
siguientes acciones:

En los procesos de licitacion no comprometerse con fechas especificas que no
consulten las contingencias que puedan ocurrir en los procesos de seleccion y, en
consecuencia, establezca la posibilidad de prorrogar los plazos inicialmente previstos en
forma motivada y consultando los parametros establecidos en el articulo 30 de la Ley 80
de 1993, para el caso de las licitaciones publicas. Los términos que se dejen abiertos o
sean inciertos, aparte de no estar ajustados a la ley, causaran en el mediano plazo
desequilibrios econémicos que a su vez causaran divergencias y disputas, sobre todo
cuando se trata de una oferta a precios fijos.

Propone también: Con el fin de tener certeza sobre el alcance de la
responsabilidad de la entidad en cada uno de los contratos, en especial aquellos que
revisten alguna complejidad, se recomienda que los estudios previos incluyan la
obligacion de hacer una andalisis de los riesgos involucrados en la contratacion, junto con
las consecuencias patrimoniales de los mismos, a efecto de que en el contrato se haga una
asignacion de estos a cada una de las partes, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del contrato y las condiciones del mercado en el momento de la contratacion.

8 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Op. Cit. Pag.: 11
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La propuesta tiene sentido siempre y cuando la asignacion de los riesgos se haga con toda
la transparencia y en el momento oportuno, de tal manera que el responsable pueda evaluar
las implicaciones econdmicas y de cualquier otra indole que esta asignacion le pueda
traer. Caso contrario esta asignacion se convertird mas temprano que tarde en un conflicto
entre las partes. El tema de la distribucion equitativa del riesgo se tratard en el apartado
siguiente.

En cuanto a los estudios propone el DNP incluir dentro del objeto del contrato
obligacion o responsabilidad del contratista, ademas de la ejecucion o entrega de la obra,
bien o servicio, la elaboracion del diseiio de detalle o del estudio de factibilidad,
advirtiendo ademas que una vez presentados esos estudios y disernios al interventor, sin
perjuicio de que (i) sean los mismos que la entidad puso a disposicion de los proponentes,
(ii) el contratista los adapte y / o modifique, (iii) sean propios o (iv) resulten de una
combinacion de los anteriores ‘“se entendera que los disefios son propios y por lo tanto la
responsabilidad de los mismos serd asumida en su totalidad por el concesionario o
contratista. Esta audaz propuesta solo lograra prevenir los futuros conflictos a causa de las
faltas que se puedan presentar en los disefios, si al contratista se le reconoce el pago por la
revision que debe hacer de los disefios y lo que es mas importante se le permite modificar
su oferta en caso de que se encuentren diferencias entre el disefio presentado por el
contratante y el revisado por el contratista en consideracion a que €l realizo una oferta con
base en el disefio presentado por el duefio. Si esto no se hace asi, esta accion en vez de
prevenir conflictos, generaria disputas entre las partes.

Aunque las acciones preventivas que se han tratado hasta el momento se refieren a
contratacion publica ya que han sido tomadas del Manual de Buenas Practicas para la
gestion Contractual Publica, las practicas pueden ser aplicadas casi directamente en la
contratacion privada, especialmente en lo que tiene que ver con la realizacién de una
adecuada planeacion de la contratacion.

4.2. DISTRIBUCION EQUITATIVA DEL RIESGO

Una distribucion no equitativa de los riesgos, como es la tendencia en la industria
de la construccion, ha demostrado con el tiempo no ser una préctica efectiva. Estudios®’
han encontrado que la causa de muchas de las disputas en los proyectos de la construccién
es causada cuando alguna de las partes es forzada a asumir en forma irracional riesgos por
fuera de su control. Esta condicion hace que la parte afectada tenga que recurrir a un litigio
con el fin de resolver la inequidad en el contrato.

Como se ha encontrado en la investigacion realizada son varias las fuentes de
conflicto que se derivan de las incertidumbres internas y externas. Entre ellas podemos
mencionar las siguientes:

» Deficiencias en el disefio

= Demoras en la entrega de insumos y otros para la ejecucion del proyecto.
* Definicidon incompleta del alcance.

= Preocupaciones medioambientales.

Como el realizado por el centro de Recursos Publicos de la ciudad de New York. Citado por McCone. Op Cit. Pag. 56
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= Impactos sociales.

= Cambios imprevistos de la economia

= Me¢étodos de construccion

* Condiciones extremas del clima

= (Cambios en las leyes y las normas

= Cambios politicos

= Tramites y autorizaciones ante otras entidades diferentes a las involucradas en el
proyecto.

= Condiciones del sitio imprevistas.

Aungque ellas, por su condicion de inciertas, causan riesgos que estan por fuera de
control del contratista, en muchos contratos dichos riesgos son asignados implicita o
explicitamente a ¢l, obligdndolo a asumir la totalidad o muchos de ellos. Especialmente
cuando se trata de contratos con el estado, aunque en la contratacion privada también es
recurrente la préactica. No obstante, existen riesgos inherentes a cada participante del
proyecto y por consiguiente lo mas justo es que se haga una distribucion del riesgo de una
manera equitativa.

En la contratacién estatal, establece Escobarsg, la distribucion del riesgo es
equitativa en la medida que la asignacion responda a las responsabilidades que cada parte
debe asumir durante la ejecucion del contrato. Para definir estas responsabilidades,
Escobar, realiza la clasificacion de las aleas contractuales en riesgos empresariales y
riesgos externos.

Los riesgos empresariales son aquellos que se imputan al contratista en virtud de
que ellos son previsibles al momento de la celebracion del contrato o porque se enmarcan
dentro del riesgo creado o del riesgo beneficio. Los primeros o riesgos normales
corresponden al giro ordinario de la empresa y que deben ser previstos por el contratista,
tales como: el incremento de precios de materiales y mano de obra en una economia
inflacionaria o las dificultadas previsibles para la construccion de la obras (temporada de
lluvias, topografia escabrosa, carencia de vias de comunicacion, etcétera). Los segundos
son los que tienen ocurrencia en la organizacion interna de la empresa o en el circulo
propio del sujeto afectado, tales como: los accidentes de trabajo, incendios en las
instalaciones, averias o destrucciones internas de los equipos, incumplimiento de los
proveedores o subcontratistas, etcétera.

Los riesgos externos, por el contrario, son aleas anormales y completamente ajenos
al contratista, que alteran la equivalencia econdmica del contrato. Se trata de hechos
sobrevivientes y externos a la organizacion empresarial que racionalmente no se puede
prever a la celebracion del contrato, lo que justifica que se imputen a la entidad estatal.
Estos riesgos pueden corresponder a distintas modalidades, a saber: dleas administrativas
que son alteraciones de la equivalencia econdémica del contrato bien sea por
modificaciones introducidas al objeto del contrato por motivo de interés publico o por la
expedicion de normas juridicas o actos administrativos que inciden en el contrato; aleas
coyunturales que corresponden a fenémenos de orden social (paros civicos o laborales),
econdmicos (crisis) o politicos (perturbacion del orden publico o guerra exterior) que no se

% ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la administracién publica. Bogota: LEGIS Editores. 2da
Edicion. 2003. ISBN 958-653-342-5. Pag. 405-407
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pueden prever al momento de la celebracion del contrato y que inciden en los costos y
plazos de entrega de las obras contratadas; finalmente, las aleas naturales, como los
fendmenos de fuerza mayor (movimiento sismico, erupcidon volcanica, maremoto, etcétera)
o las dificultades materiales que se presentan en la construccion de las obras que no fueron
previstas por las partes al momento de la celebracion del contrato y que hacen mas onerosa
la ejecucion del contrato.

Concluye Escobar®’ diciendo que:

“El derecho administrativo resuelve el problema de los riesgos con la adopcion del
sistema de equivalencia economica del contrato y no con el rigor de la formula de la lex
contractus y el principio de riesgo y ventura, apartandose de la concepcion liberal del
contrato, recogida en el Codigo Civil, conforme a la cual, el precio pactado por las partes
siempre tiene el caracter de justo sin que tenga ninguna relevancia juridica los hechos y
circunstancias sobrevivientes que afectan la economia del contrato (tantum valet res
quentum vendi potest)... "

Tabla No 4 Distribucion equitativa del Riesgo -Asignacion de Riesgos Previos

Dueiio Contratista
Riesgos Previos
Riesgo Razén Riesgo Razén
En general el dueflo es responsable Eventualmente este riesgo es asumido por
X de los recursos para ejecutar el el contratista cuando se trata de contratos
1 Financiacion proyecto proyecto Llave en mano, o de Concesion.
Este item debe ser responsabilidad Eventualmente los contratistas podrian
del duefio y debe ser planificada su ayudar con las gestiones para conseguir
2 Permisos y Licencias X consecucion desde la planificacion permisos y licencias. No obstante, la
del contrato, como se vio en el responsabilidad debe estar de manos del
apartado anterior duefio.
Acceso al lugar y/o En general los terrenos son del area Aunque no es lo normal, eventualmente se
3 i pos &6m dl pre Fas y de responsa!nhdad del dugno ano podria comprometer §1 F:ontratlsta con
. . X ser que se diga lo contrario y deben algunos de estos suministros. No obstante,
otros bienes necesarios para hacer parte de la planeacion del mientras este compromiso no sea
la ejecucion del proyecto. contrato. contractual la responsabilidad seguira
siendo del duefio.

Por su parte, Vega™ en su escrito de Asignacion de Riesgos en los proyectos de
infraestructura, concluye que un principio guia en la asignacion de riesgo debe ser que las
diferentes partes envueltas busquen una distribucion justa del riesgo ya que el dominio de
una parte sobre los demads, asignandoles sobrecarga de riesgos no es un augurio de buenos
resultados. Es decir, que por el contrario a lo que se podria pensar, una exitosa asignacion
de los riesgos esta basada en tener los acuerdos de los proyectos bien determinados y
entendidos por todos, incluyendo la forma como se resolveran las disputas

De esta forma, independiente de si el contrato es publico o privado, cuando se
distribuyen los riesgos de los contratos de la construccion entre las partes de una manera
mas balanceada, duefios, disefiadores y contratistas pueden manejar la incertidumbre mas
eficientemente. Si el riesgo se reparte entre los miembros del equipo, la experiencia y
conocimiento conduce a, que en conjunto, se pueda realizar una optimizacion de los costos

¥ Ibid. Pag. 407
% VEGA, Arturo Olvera. Risk Allocation in Infrastructure Financing. En: Journal of Project Finance. Vol. 3 (2).
Summer. 1997. Pag. 38-42.
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que finalmente se traduce en una reduccion del valor final del proyecto. Ademas ayuda a
que haya mayor comunicacion e interaccion entre las partes, lo cual puede ser aprovechado
en negociaciones mas honestas y productivas cuando se presentan condiciones imprevistas
de discordia o desacuerdo entre las partes.

Tabla No S Distribucion equitativa del Riesgo -Asignacion de Riesgos asociados a

eventos internos de la ejecucion

Riesgos asociados con la ejecucion Dueiio Contratista
(Incertidumbres Internas) Riesgo Razon Riesgo Razén
En condiciones normales de Para algunos Sistemas de contratacion
contratacion (Sistema DOC) Este especiales como: DC (disefio-
1 Deficiencias en la X item corresppnde a Queﬁo, ya que la Construgcién), (LLM) L[ave en mano y
eemmsiastn de deie documentamf}n de dlseﬂq dpb; hacer DCO (Dlseﬂo—Construcmén—Opergm?n) el
parte a los pliegos de la licitacion contratista es el responsable del disefio.
Siempre y cuando las bases de estimacion
X de los costos sean correctas este item es de
2 Estimacion de los costos entera responsabilidad del contratista.
El duefio es quien decide qué es lo Eventualmente el contratista podria quedar
que se va hacer y en qué cantidades con la responsabilidad de definir las
3 Mayores cantidades de obra X ¥ por consiguiente este item debe cantidades, de acuerdo con la ejecucion
) deFaieGm incompleta del estar bajo su responsabilidad. cuaqdo se ha ('ieﬁmdo un contrato por
precios unitarios.
alcance
Cuando la obra es ejecuta por varios El contratista debe responder por la
subcontratistas coordinados por el idoneidad y las destrezas de su personal
4 Métodos de Construccion- dueﬁ(;), elslte debe asegurar que gada X para ejecutar el proyecto
. sy uno de ellos entregue su parte de
Destrezas para la ejecucion acuerdo con las necesidades de los
del proyecto demas ejecutantes
Deben quedar claramente definidos
los materiales y demas elementos
5 Material y otros provistos X que va a suministrar el duefio
por el duefio
Deben quedar claramente definidos los
materiales y demas elementos que va a
. Material y otros provistos X suministrar el Contratista
por el contratista
Esto hace parte de lo contratado por el duefio
con el contratista y por consiguiente parte de
- Recursos, medios y X las responsabilidades de éste.
métodos de construccion
Aunque es menos corriente Las discrepancias deben ser presentadas a
eventualmente el duefio podria tiempo y antes de que ellas escalen o
Retraso en la presentacion X presentar alguna reclalma'ci(')n al X lleguen a convertirse en divergencias
8 b melhilenes contratista y por consiguiente ésta mayores.
p deberia ser presentada a tiempo.
Cuando se presenta un problema por Cuando se presenta un problema por parte
parte del contratista este deberia ser del duefio este deberia ser tratado a tiempo,
Retrasos en el X tratado a tiempo, antes de que ¢l se X antes de que €l se convierta en un
9 direccionamiento y solucién convierta en un problema mayor. problema mayor
de problemas
El tnico responsable por la seguridad y
aseguramiento del sitio de trabajo debe ser
0 Trabajo y seguridad del X Contrqtista ya que sobre el recae el Control
sitio de la ejecucion

En las tablas No 4, 5 y 6 a manera de ejemplo se plantea una posible distribucién
de los riesgos de un proyecto hipotético, considerando la mayor cantidad de riesgos
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posibles. No obstante, el ejercicio debe ser hecho por el duefio y los participantes para cada
proyecto especifico, preferiblemente antes de que se acuerden los términos del contrato y
se inicie la realizacion del proyecto o incluso desde la planificacion del contrato mismo,
teniendo en cuenta si se trata de un contrato publico o privado.

La distribucion del riesgo hecha y mostrada en las tablas No 4, 5 y 6 permite tener
una distribucion equitativa del riesgo, asignando a cada parte, de acuerdo con su
participacion en el proyecto, los riesgos que ésta debe asumir. Transferir los riesgos que
son inherentes a un participante a otro redunda, mas temprano que tarde en conflictos, ya
que de alguna manera este Ultimo tratard de evitar las responsabilidades que le implican
dichos riesgos, que en el fondo ¢l sabe no le corresponde asumir.

Con el fin de mejorar la distribucion del riesgo en los proyectos de la construccion
desde el contrato mismo se proponen a continuacién tres clausulas para incluir en los
contratos que podrian prevenir la aparicion de los conflictos.

Tabla No 6 Distribucion equitativa del Riesgo -Asignacion de Riesgos asociados con
eventos externos a la ejecucion

. . . ., Dueiio Contratista
Riesgos asociados con la ejecucion
(eventos inciertos externos) Riesgo Razoén Riesgo Razén
Actos del gobierno Estos riesgos deben ser asumidos
. | (cambios politicos y X por el duefio
cambios en la ley o la
normativa)
. Estos riesgos deben ser asumidos Este riesgo es inherente al contratista
) Condiciones anormales del por el duefio, cuando ellos no X siempre y cuando ellos estén dentro del
tiempo correspondan a los comportamientos comportamiento historico.
historicos
Condiciones del sitio El unicoArfA:sponsableApor establf:cer
imprevistas (Diferentes a las condiciones del sitio para fijar
3 X éstas como condiciones para la
las presentadas en los oferta es el duefio del sitio
pliegos de condiciones)
Actos de la naturaleza Estos riesgos deben ser asumidos
| duch
4 | (terremotos, huracanes, X || EoreieiED
desastres naturales, etc.)
. , Solo para cuando estos cambios son Los cambios normales de la economia
Cambios en la economia — anormales, éstos deben ser asumidos deben ser asumidos por el contratista.
5 Subida de precios, cambios por el duefio de la obra. Al menos X Entiéndase por normal, aquello que no
en la TRM. etc.- por la parte que no tiene un corresponde a hechos fuera de lo normal.
’ comportamiento normal
Deben ser asumidos por el duefio del Deben ser asumidos por el contratista solo
Impactos sociales negativos proyecto siempre y cuando no sean en el caso en que las reacciones sociales
6 aien I cesmeiGn dal X causados por las actuaciones del sean causadas por su actuacion.
p SCUCS contratista (negligencia, mal
proyecto aseguramiento del sitio de la obra,
etc.)
. Deben ser asumidos por el duefio del Deben ser asumidos por el contratista solo
7 Preocupaciones X proyecto siempre y cuando no sean en el caso en que los impactos ambientales
Medioambientales causados por las actuaciones del sean causados por su actuacion.
contratista.

Ajuste de precios. (Econémica)
Una clausula que permite controlar el incremento de precios durante la vida del
proyecto puede ayudar a reducir la cantidad de estimaciones y especulaciones hechas por
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los contratistas con los precios de los trabajos. Cuando un contratista es forzado a ofertar a
precios fijos, también se le esta indirectamente forzando a asumir el 100% del riesgo por
las variaciones de precios. El duefio que hace esto, sin pensarlo, esta alimentando futuras
disputas. Lo anterior sucede sobre todo en mercados altamente competitivos donde los
contratistas son obligados a renunciar a los colchones que tienen en sus precios, con el fin
de ofrecer mejores ofertas econdmicas a los clientes. No obstante, cuando se producen
subidas de precios y el contratista se empieza a ver afectado, entonces, es cuando aparecen
las reclamaciones.

Zack®', sugiere que para proyectos de mas de tres afios de duracion o localizados en
economias inestables lo mas aconsejable es que los duefios incluyan en los contratos una
metodologia para evaluar y determinar las variaciones de los precios. A través del contrato
se puede compartir el riesgo de una subida o escalada de los precios, entre el duefio y el
contratista. De esta forma, si ocurren cambios significativos de los precios, durante la vida
del proyecto, a través de una formula previamente establecida en el contrato, se
compensara al contratista, eliminando asi la necesidad de una reclamacion. Es decir, que
previamente se acuerdan los mecanismos para revisar los precios en caso de que ocurra
una escalada de costos, evitando asi las reclamaciones y las implicaciones que €stas tienen
para los proyectos.

Informe Geotécnico Basico

Para nadie dentro del sector de la construccidon es un secreto que las condiciones
geoldgicas son una fuente de retrasos, sobrecostos y reclamaciones en los proyectos de la
construccion. No obstante, es bastante normal encontrar en la industria de la construccion
que los duefios transfieren la incertidumbre del subsuelo, a los contratistas. Usualmente el
duefio pone a disposicion de los oferentes un informe geologico con el caracter de
informacion sin compromiso. Los contratistas usan esta informacion a su riesgo, de
acuerdo con las interpretaciones que ellos hagan de los datos alli suministrados. Por otro
lado, es imposible que los contratistas para presentar una oferta puedan hacer su propio
estudio geologico, asi que terminan confiando en la informacion suministrada por el duefio
y la interpretacion que ellos puedan hacer de los datos. No obstante, que con este accionar
el contratista asume el riesgo de lo que pueda encontrar en el subsuelo, cuando se
presentan condiciones imprevistas del suelo, el contratista a través de reclamaciones trata
de reasignar el riesgo al duefio. De aqui surgen una serie de problemas cuyo efecto es
multiplicador y que afecta el desarrollo de la ejecucion del proyecto, causando
sobrecostos, plazos adicionales o incluso afectando la calidad de los trabajos.

Con el fin de combatir esta situacion McCone’” propone crear en el contrato la
figura del Informe Geotécnico Basico. Esta figura no es mas que el mismo informe que el
duefio pone a disposicion de los contratistas, con una seccion adicional que ademas de
contener la interpretacion de los resultados y de las pruebas, suministra también una serie
de posibles condiciones del suelo que el contratista podria llegar a encontrar. Con esta
informacion, la cual deberia ser preparada por un consultor especializado, el duefio puede
solicitar al contratista que incluya en su oferta alternativas para tratar las condiciones
extraordinarias que podria llegar a encontrar de acuerdo al Informe Geotécnico Bésico,

! ZACK, James G. Claims Prevention: Offense versus Defense. Citado por McCONE. Op.Cit. Pag. 55.
2 McCONE, S. Op. Cit. Pag. 60

81



limitando de este modo el riesgo a un conjunto de posibilidades definidas. El contratista es
libre de decidir como debe hacer las estimaciones de precios, confirmando de este modo el
riesgo bajo su control.

Entregando esta informacion adicional a los oferentes el duefio mejora las
oportunidades de recibir ofertas mas competitivas con la posibilidad de valorar futuros
trabajos en caso de que se encuentren condiciones no previstas en el lugar. Compartiendo
el riesgo del subsuelo con el contratista, desde un inicio, los duefios reducen la posibilidad
de disputas, ademds que brinda al contratista herramientas para mejorar la valoracion de
los costos del proyecto, asi como de hacer una programacion mas acorde con la realidad.

Clausula de Beneficio a tercera persona

En general los proyectos de la construccion involucran méas de un contratista y
cuando no existe un contratista responsable que los agrupe a todos el duefio se vuelve el
centro nuclear y responsable de varios contratos con diferentes entidades. Es asi como
cuando se producen retrasos de un contratista es muy probable que ¢€l, como duefo y
contratista general, reciba reclamos de los demas contratistas afectados por la ejecucion de
esta parte.

Con el fin de reducir este efecto, que puede llegar a volverse incontrolable por
parte del duefio, Zack™, propone incluir en los contratos, con cada uno de los contratistas,
una clausula de “de beneficio a tercera persona”. Con esta clausula los duefios pueden
compartir entre todos los contratistas y subcontratistas los riesgos de los retrasos creando
una especie de “solidaridad” entre ellos a través de los contratos. A través de esta cldusula,
los duefios pueden evitar reclamos por hechos no causados por ellos y los contratistas
pueden llegar a buscar retribucion por retrasos causados por otros directamente.

Esta clausula es un arma de doble filo ya que por un lado puede llegar a mejorar las
relaciones entre el duefo y los contratistas al no haber divergencias directas entre ellos,
pero por otro lado, podria llegar a generar un enfrentamiento entre los contratistas que
dependiendo de su desarrollo podria llegar a afectar la ejecucion del proyecto.

Por lo anterior, antes de incluir este tipo de clausulas en los contratos deberia
examinarse detalladamente sus posibles efectos y determinarse claramente las condiciones
en que operaria la clausula.

4.3 CONSIGNACION DE LOS DOCUMENTOS
CONEXOS A LA OFERTA

Muchos conflictos son causados por el desconocimiento que tiene el duefio de
como el contratista ha elaborado la oferta, es decir ha planificado la ejecucion del
proyecto. Por ejemplo, cuando un contratista reclama por bajos rendimientos a causa de
algiin factor extraordinario, la tendencia es que el duefio desconozca tal reclamacion
debido a que como no conoce cuales fueron los rendimientos que ¢l tuvo en cuenta para
calcular los precios, piensa que el contratista esta tratando de sacar beneficios adicionales
de la situacion que se presenta. Estas situaciones generan disputas o conflictos que
seguramente redundaran en perjuicios para la ejecucion del proyecto.

% ZACK, James G. Claims Prevention: Offense versus Defense. Citado por McCONE, S. Op.Cit. Pag. 56.
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A la anterior problemadtica se pueden asimilar algunas fuentes de conflicto de las
encontradas en la investigacion, entre las cuales tenemos las siguientes:

» La calidad de los suministros y las obras.

» Rendimiento de los trabajos

» Los retrasos en la ejecucion del proyecto.

» Los cambios en las condiciones del trabajo
» Deficiente informacion o falta de ella.

= Expectativas poco realistas.

= Actos de mala fe.

Con el fin de aliviar esta problematica McCone’ propone la técnica de la
“Consignacion de los documentos conexos a la oferta”. Esta técnica de prevencion consiste
basicamente en un acuerdo entre el duefio y el contratista a suministrar a una tercera parte
neutral, un juego completo de los documentos usados por el contratista para preparar su
oferta incluyendo informacién con respecto al célculo de precios, ratas de produccion,
seleccion de equipos y demas aspectos tenidos en cuenta para la preparacion de la
propuesta. Del acuerdo se excluyen informaciones confidenciales, tales como: gastos de
adquisicion, margenes de ganancias netos, entre otros.

El acuerdo podria tener dos variantes: la consignacion se hace de manera abierta,
como originalmente lo propone McCone, o la consignacion se hace de manera cerrada. En
la primera, dueflo y contratista revisan los documentos antes de entregarlos en custodia y
en la segunda el proponente, bajo su responsabilidad, entrega la documentacion cerrada sin
que el dueio la conozca. En ambos casos, los documentos se acompafian de un acuerdo
entre las partes de como se accede a la informacion y la forma como se repartirdn los
costos para mantener en salvaguardia los documentos. Los documentos se mantienen en
confidencia y las partes solamente pueden acceder a esta informacion en caso de que haya
que resolver una disputa. Cuando se produzcan cambios en el contrato los documentos de
dichos cambios se pueden adicionar a los documentos en consignacion, una vez que el
cambio o cambios hayan sido negociados y firmados por las partes.

Congelandose los documentos originales con los cuales se prepard la oferta el
equipo del proyecto crea una fuente invaluable de informacion para ser consultada cuando
se presentan discordias por la productividad, detalles de disefio o seleccion de equipo.

Las principales ventajas de poner los documentos conexos de la oferta en
consignacion, son dos:

= Proveer la base de datos para revisar cualquier reclamo con respecto a: cdmo un item
del contrato fue ofertado, como el contratista interpreté un detalle del disefio o que
factores de productividad utilizo en los célculos de precios. Sirve también para
negociar cambios del contrato cuando las partes no se ponen de acuerdo con los
precios. En el primer caso, por ejemplo, se podrian consultar los documentos para
determinar si el contratista consider6 o no un item para determinar un precio; en el
segundo caso, cuando se produce un cambio del contrato, en caso de no lograr
acuerdos, se podrian consultar dichos documentos para facilitar el arreglo.

% McCONE, S. Op. Cit. Pag. 61
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= La existencia de la base de datos “Documentos Conexos de la Oferta”, deberia por un
lado, desmotivar reclamos infundados del contratista que no se encuentren soportados
en la documentacion en salvaguardia; y por otro lado, deberia facilitar el
reconocimiento de las reclamaciones del contratista cuando ellas estan soportadas en
dichos documentos.

De esta forma, cuando el contratista presenta una reclamacién este mecanismo
puede ayudar a prever disputas y proveer informaciones para analizar las desavenencias
mas rapidamente, de acuerdo con un procedimiento que puede ser acordado por las partes
previamente.

4.4 PROGRAMA DE INCENTIVOS

Los programas de incentivos fortalecen los compromisos de los contratistas con la
ejecucion del proyecto, alineando los intereses de éste con los del duefio. Como se explicd
anteriormente una de las principales fuentes de conflicto y disputas en los proyectos de la
industria de la construccion es la falta de alineacion entre los objetivos del duefio y los del
contratista (De la Tabla No 3 Fuentes de conflicto: objetivos incompatibles y falta de
comunicacion). Por consiguiente, un programa de incentivos que procure el desarrollo de
objetivos comunes y promueva las buenas comunicaciones, deberia ayudar a prevenir y
mitigar las posibles disputas que se puedan presentar en los proyectos.

Un programa de incentivos lo que busca es que el contratista centre todos sus
esfuerzos en las areas de interés del duefio. Para esto, es importante que el duefio
determine con claridad las metas, metas realistas por supuesto, y defina los incentivos que
estan asociados con dichas metas. Esta metodologia de trabajo plantea la necesidad que el
dueno de manera continia haga evaluaciones de los avances de los contratistas con
relacion a las metas con el fin de determinar: a) si el contratista ha ganado el incentivo y b)
si las metas van a ser alcanzadas basados en los progresos alcanzados hasta la evaluacion.

Los incentivos que alinean los objetivos de las partes y promueven la colaboracion
y cooperacion durante de la ejecucion del proyecto pueden estar orientados en tres
direcciones, éstas son: los plazos de entrega, los costos y los gastos indirectos o generales
del proyecto. Algunas de las posibilidades a través de las cuales se puede presentar este
programa de incentivos, se describen a continuacion:

Incentivo o Premio por minimizacion de los tiempos de entrega

Con el fin de reducir los tiempos de entrega de los proyectos los duenos pueden
introducir en los contratos de la construcciéon un incentivo o premio a cambio de la
terminacion temprana de los proyectos, es decir, antes de la fecha planeada. El premio es
adicionado al valor del contrato. Como procede en cualquier proyecto los contratistas
pueden hacer cambios en el programa y presentar reclamaciones, pero los incentivos se
mantienen atados a reducir el plazo originalmente pactado, en otras palabras si el
contratista presenta una reclamacion por mayor plazo, el contratista perderia la posibilidad
de reclamar el premio. Lo mismo sucederia si el trabajo es terminado en el tiempo
programado o con retrasos, independiente de que haya o no reclamacion.

La ventaja de esta metodologia es que se desanima a los contratistas a presentar
reclamaciones por plazo a adicional y por el contrario se le anima a colaborar en la
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resolucion de los problemas ya que de esta forma €l trata de evitar los retrasos, que le
impidan lograr el premio o el incentivo. Es decir, a través de este programa, aparte de
incentivar la terminacion temprana de los proyectos, se promueve la cooperacion entre el
dueno y contratista y se desmotiva a este tltimo a la presentacion de reclamos.

Premio por cumplimiento en los presupuestos y programas

Otra forma de presentar los programas de incentivos y de alinear los objetivos del
duefio y el constructor son los programas que premian a los contratistas cuando alcanza las
metas en costos y plazos de entrega. A través de estos programas el duefio incrementa el
control sobre estas dos importantes fuentes de disputas en la industria de la construccioén y
promueve un acercamiento de colaboracion con el contratista. El duefio gana al cumplirse
los plazos y costos previstos, mientras que el contratista comparte una parte de los
beneficios que el duefio obtiene al ejecutar el proyecto de acuerdo a lo presupuestado y
programado.

Como se muestra en la tabla No 7 a través de de un programa de incentivos, como
el relacionado, se pueden alinear los objetivos del contratista con los del duefio.

Tabla No 7 Objetivos alineados a través de un Plan de Incentivos

. . ~ Objetivos del contratista antes Objetivos del contratista
Objetivos del dueiio . . 2
z del programa de incentivos. después del programa de
(Categorias) . .
incentivos
Completar el proyecto por Coincidir con los costos Lograr el flujo de caja de
debajo del presupuesto (costos) estimados, atendiendo los acuerdo a los requerimientos,
requerimientos de flujo de cajay | margenes de utilidad y la
margenes de utilidad. maximizacion del ahorro de
costos

Completar el proyecto antes de Alcanzar los plazos estimados sin | Completar el proyecto antes o
los programado costos adicionales dentro de lo programado
incluso con costos adicionales
que se compensarian con el

premio.
Reducir al méximo los costos No involucrarse. El duefio debe Colaborar con el duefio en la
indirectos — Gastos generales responder técnica y solucién de los problemas
administrativamente de acuerdo técnicos y administrativos con
con sus demandas. el fin de reducir los gastos
administrativos.

Existen otras formas para introducir programas de incentivos, como por ejemplo,
aquellas donde el duefio y contratista acuerdan que una parte de los honorarios del
contratista se pagaran de acuerdo con evaluaciones periddicas hechas por el duefio sobre
los avances en la ingenieria y la construccion.

Para cada proyecto en particular se debera evaluar cudl es la mejor manera para
introducir el programa de incentivos, con el fin de lograr un verdadero compromiso del
contratista de luchar por los objetivos del duefio, para evitar o mitigar los posibles
conflictos que por estas causas se puedan presentar entre ellos.
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4.5 CALIDAD EN LA INGENIERIA Y EL DISENO
DEL PROYECTO

Como se determind en la investigacion sobre las fuentes de conflicto en la industria
de la construccion en Colombia, los problemas relacionados con el disefio (la falta de él,
las deficiencias, las demoras en su entrega o los cambios posteriores al inicio de la
ejecucion) son una importante fuente de conflicto en esta industria (ver graficas No 8 y 11
del capitulo 2 —Fuentes de conflicto originadas en los procesos y la incertidumbre).
Situacion esta también reconocida en el estudio del Departamento Nacional de
Planeacién”, ya mencionado.

Con el fin de reducir los conflictos que los problemas en la ingenieria y disefio
podrian eventualmente traer entre contratante y contratista se propone que el dueno del
proyecto defina altos estandares de calidad para la realizacién de los estudios técnicos ya
sea que éstos sean realizados por personal interno o externo a la organizacion. De esta
forma, con un disefio completo, bien hecho y terminado antes de que se inicie la ejecucion
de la obra el proyecto podria beneficiarse finalmente con menos reclamos e
interpretaciones erroneas. Este asunto es incluso una obligacion para la entidades publicas
ya que en la Ley 80, articulo 24, numeral 5, literal c) se exige que en los pliegos de
condiciones se definan con precision las condiciones de costos y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato y articulo 25.12 de la
misma Ley, sefiala que con la debida antelacién a la apertura del procedimiento de
celebracion del contrato, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos™.

Lo anterior, contrario a lo expuesto en el estudio del DNP® referenciado en el
apartado 4.1, mantiene la asignacion del riesgo del disefio en el duefio, como debe ser en
consideracion a que al contratista no se le contrata para realizar disefios o revisar €stos,
sino para ejecutar una obra que previamente ha sido concebida y definida en sus detalles
por otros de acuerdo con los deseos, exigencias y requerimientos del duefo.

4.6 ANALISIS DE CONSTRUCTIVIDAD

Es comun encontrar en el desarrollo de los contratos actividades, usualmente
técnicas, que al momento de ejecutarse son impracticables. Esto sucede porque el proyecto
ha sido planificado por alguien sin experiencia en el tema o con desconocimiento total de
¢l. Estas situaciones generan conflictos por: “Expectativas no Realistas”,
“Equivocaciones” o “M¢étodos de trabajo Inadecuados” de acuerdo con las fuentes de
conflicto en la Industria de la Construccion en Colombia, encontradas en esta
investigacion.

Un modo de reducir las desavenencias y disputas originadas en las actividades
impracticables puede ser conseguido a través de un analisis de constructividad que permita
verificar la viabilidad practica de las actividades planeadas. Este andlisis, que debe ser
realizado en la planeacion o en el disefio del proyecto, puede mitigar problemas y reclamos

> DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Ob. Cit. Pag. 11

% ESCOBAR GIL, Rodrigo. Ob.Cit. Pég. 400 ,
9 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Ob. Cit. Pag. 11
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durante la construccion. Es decir, a través de ¢l se pueden identificar errores, omisiones y
detalles impracticables, que podrian ser descubiertos por el contratista o los
suministradores generando reclamaciones que finalmente resultan en sobre-costos y
retrasos para el proyecto.

4.7 CONTROL DE COSTOS Y PLAZOS

El plazo y los costos, sumados a la calidad, son las variables que usualmente los
duefios, disenadores, consultores y contratistas fijan como los objetivos mas importantes
de los proyectos; por consiguiente, del cumplimiento de ellos, depende el éxito o el fracaso
del proyecto. No obstante lo anterior, el control de estas variables es quizas de las tareas
mas dificiles de realizar en cualquier proyecto de la construccion. Las desviaciones en los
costos y plazos generan disputas y conflictos por: “Retrasos y Paralizaciones del
Proyecto”, “Terminacion Anticipada del Contrato” y “Facturacién y Pagos” de acuerdo
con lo encontrado en la investigacion de las fuentes de conflicto en la industria de la
construccion en Colombia.

De otra parte, es comun en la industria de construccion que la facturacion se
acompaiie de un informe donde se consigna el avance de la obra®®, que se esta facturando.
Periddicamente, antes del pago, el contratista elabora un informe sobre la obra ejecutada y
que soporta la facturacion que estd haciendo para ese periodo de tiempo. El informe es
aprobado por el duefio o sus representantes y después de esto se procede al pago
respectivo. A través de esta metodologia se busca controlar los costos y avances de la obra
y la correspondencia que debe haber entre estas dos variables. No obstante, del informe no
se puede desprender si el proyecto esta pasando por alguna dificultad, ya sea porque el
contratista encuentra que se han generado costos adicionales o tiempos adicionales para la
realizacion de una actividad; o simplemente ha identificado que tendra alguna de estas
dificultades en el futuro inmediato.

La anterior técnica se podria complementar para tener un manejo estratégico de los
costos y plazos, evitando los conflictos o disputas que se desprenden de las desviaciones
de estas dos variables. La técnica complementada consiste en exigir al contratista que en el
informe de avance de las obras del periodo incluya, ademas del informe de avance de las
obras que soportan la facturacion, las reclamaciones que tenga en cuanto a plazos y costos.
Asi cuando el duefio o su representante entregan la aprobacion del informe, estarad
certificando que ha recibido una reclamacion del contratista, la cual se obligara a atender
en proximos dias -tiempo acordado entre las partes-. Si el contratista no reporta una
reclamacion que haya ocurrido en el periodo, ¢l debe asumir las consecuencias de no haber
anunciado a tiempo el problema. Y aunque no pierde la posibilidad de reclamar, como lo
establece la legislacion colombiana, debe asumir las consecuencias que se desprenden de
su negligencia. En cada informe el contratista debe reportar cualquier nuevo reclamo; asi
como también cualquier faltante de periodos anteriores.

El requerimiento adicional para el Informe de Avance de Obra fuerza a las partes a
reconocer la existencia de cualquier problema y por consiguiente a su intervencion,
también obliga a las partes a evaluar los impactos que tendra dicha reclamacién en el

% Técnica utilizada en el desarrollo del contrato del METRO de Medellin
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ejecucion del resto del proyecto.

Contratante y Contratista previamente debe acordar, en caso de que no haya una
normativa previa, la forma como se trataran las reclamaciones que se presentan en los
Informes. Una propuesta para este tratamiento podria ser la siguiente: si un reclamo se
reporta en un informe en un término previamente acordado, por ejemplo: 60 dias, el
responsable del proyecto debe iniciar el proceso de negociacion, incluyendo diferentes
pasos del método de resolucion de conflictos —Segun lo visto en el capitulo 3-. Si después
de agotadas las instancias acordadas no llegan a una solucion, cualquiera de ellos a su
discrecion puede llevar la disputa a la justicia ordinaria o contencioso administrativo,
segun sea el caso.

Con un acercamiento, como el que se describe en los apartados anteriores en la
identificacion, manejo y negociacion de disputas -cambios en costos y plazos- los duefos
de los proyectos pueden encontrar un modo de reducir los litigios judiciales, promoviendo
al equipo a lograr los objetivos en costos y plazos. Es claro que los proyectos que se
ejecutan por fuera de los plazos y costos son causa de disputas y confrontaciones que si no
son atendidas a tiempo impactaran de manera significativa el logro final.

4.8 DECLARACION FINAL DE COSTOS

Una buena estrategia de parte de los duefios es solicitar al contratista en el
momento de la entrega del proyecto una declaracion final de costos, como parte de los
requisitos para emitir la Certificacion final del Recibo de la Obra. Con esta informacion el
dueno puede evaluar cualquier reclamo que el contratista pueda presentar después de que
¢éste haya recibido el certificado de recibo o incluso después de la liquidacioén final.
Ademas le permite evaluar posibles reclamaciones. Esta estrategia también funciona como
un elemento de contencion ante infundados reclamos del contratista, una vez que se tiene
clara la entrega del proyecto.

La validez de esta estrategia se justifica en la medida que los reclamos que se
presentan después de la entrega del proyecto son dificiles de evaluar ya que usualmente la
informacion no se encuentra sistematicamente recopilada y las personas que participaron
en el proyecto ya no se encuentran disponibles o si lo estdn, se encuentran inmersos en
otros proyectos. Por consiguiente, un certificado de costos puede proveer importantes
informaciones para una revision mas exacta y una negociacion mas rapida de cualquier
pago final.

4.9 NOMINA CERTIFICADA

Esta estrategia que puede ser usada tanto por el duefio, como por los contratistas,
consiste en llevar para cada contrato un reporte de la noémina —costos del personal-
certificado por la contraparte. El uso de la Nomina Certificada se justifica al menos desde
dos puntos vista, utiles para el control del proyecto:

= Con un registro actualizado de los gastos de personal, las partes estaran mejor
preparadas para preparar, analizar y negociar cualquier reclamo donde los costos
laborales estén involucrados. Como por ejemplo: en la valoracion de una reclamacion
por mayor permanencia.
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= Con la comparacion de los gastos del trabajo con un programa de recursos, tanto
duenos, como contratistas tienen una herramienta adicional para calcular los progresos
del proyecto y para identificar posibles retrasos. Es decir, que con esta informacion
cualquiera de las partes puede anticipar retrasos y acercarse a la contraparte con datos
ciertos para negociar un plan de accion remedial.

4.10 PRECIOS DEL EQUIPO, MANO DE OBRA,
MATERIALES E INSUMOS

Otra estrategia que permite tener mejores antecedentes para evaluar reclamos o
cambios durante el desarrollo del proyecto es crear una base de datos con los precios
unitarios de equipos, mano de obra, materiales e insumos, independiente de la forma como
se oferta y se contrata el proyecto. Con el fin de ser transparentes el duefio debe exigir esta
informacion desde la solicitud de la oferta misma, es decir, antes de que el contrato sea
otorgado.

Con esta informacion, el duefio puede ordenar cambios y trabajos adicionales
conociendo, aproximadamente, las implicaciones que en costos tiene para el proyecto la
decision del cambio o las 6rdenes de trabajos adicionales. Con esta estrategia se motiva al
contratista a ofertar los trabajos posteriores a precios racionales. De otra parte, la base de
datos podria ser utilizada por el duefio para evaluar posibles reclamaciones del contratista.

En adicion a los precios unitarios de los equipos, mano de obra, materiales e
insumos, el duefio y el contratista, pueden acordar precios unitarios para trabajos
especificos y tipicos para el tipo de proyecto que se desarrolla. En caso de que existan
precios en el mercado para estos items y exista un acuerdo implicito de utilizarlos se
deberian incluir estos como parte del contrato.

Con los precios unitarios de los equipos, materiales y mano de obra acordados, en
caso de un cambio o reclamacion, las partes pueden concentrarse en el andlisis de las
nuevas circunstancias del proyecto. Por ejemplo, si el uso de los equipos es el mas
apropiado, si el plazo no ha sido afectado por otras condiciones o si las ratas de produccion
usadas han sido las razonables. Con esto se despeja el factor sorpresa que eventualmente
podria traer conocer los precios, después de que se ha negociado un cambio o una
reclamacion, que en muchas ocasiones hace que las partes se arrepientan de lo acordado.

4.11 PLANEACION CONJUNTA DEL PROYECTO

Una sencilla estrategia que permite involucrar a las personas en la consecucion de
los objetivos es darles participacion en la planificacion del trabajo. Esto es especialmente
cierto para los proyectos, pues la mejor forma de comprometer a los participantes con el
logro de los objetivos especificos y generales del proyecto es asegurar que todos los
miembros del equipo del trabajo participen de la programacion de la ejecucion del
proyecto, lo cual se logra con una planeacion conjunta del mismo.

Esta estrategia va en contravia de la tradicional costumbre de que sea el contratista
el que prepare la programacion y la someta a la revision y aprobacion del duefio. Lo que
ahora se propone es que la programacion sea realizada en conjunto por el duefio,
contratista, subcontratistas, proveedores y cualquiera que tenga que ver con la ejecucion
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del proyecto. Este proceder promueve desde el inicio del proyecto la colaboracion y la
comunicacion sincera entre los participantes, ademas, que compromete al equipo con el
cumplimiento de los plazos de ejecucion del proyecto.

Una vez se ha llegado a un consenso en el programa y éste se encuentra
consolidado, todos los participantes deberdn orientar sus actuaciones de acuerdo con dicho
programa. En caso de presentarse algun retraso, estos tipos de programas desarrollados en
conjunto, facilitan la identificacion de las causas y repercusiones que dicho retraso tendra
para el proyecto en total, ademas de que permiten negociar soluciones remediales entre los
participantes. De otro lado, cuando se solicitan o se generan 6rdenes de cambio se puede
verificar, mas facil y transparentemente, el impacto que éste tiene en los plazos de
ejecucion del proyecto y en los programas individuales de cada participante, pudiéndose
evaluar con mayor certeza la posibilidad de futuros reclamos e interrupciones por alguna
de las partes.

4.12 AUDITORIAS DEL PROGRAMA

Con respecto al programa de trabajo es comuin que se hagan actualizaciones
periddicas de la programacion, atadas a la facturacion. El contratista presenta usualmente,
con los requerimientos de pago, una actualizacién del programa mostrando los progresos
acumulados y especialmente los alcanzados durante el periodo de pago.

No obstante que la intencion de esta practica es ligar a la facturacion y pagos al
control periddico de los avances del proyecto, este tipo de practicas puede llegar a causar
desviaciones que desvirtian su proposito, ellas son:

= El duefio revisa las actualizaciones del programa solamente una vez al mes, de esta
forma, solo puede identificar los retrasos como mucho un mes después de que se hayan
presentado.

* Ya que la programacién o mejor su actualizacion, puede volverse una barrera para el
pago, es normal que el contratista, con el fin de evitar este problema, haga
actualizaciones ficticias del programa, con el fin de justificar la facturacion.

Con el fin de evitar estos dos problemas los duefos deben primero separar la
actualizacion del programa de los requerimientos de pago. Como segundo deben procurar
que las actualizaciones se hagan en periodos cortos de una o como maximo de dos
semanas con el fin de poder determinar a corto plazo problemas de retrasos que se estén
presentando o puedan presentarse en ese lapso.

Considerando los costos que esta practica podria traer para el contratista, se podria
pensar en varias alternativas entre ellas que dicha actualizacion sea realizada por el
representante del duefio en el sitio de la obra y sea refrendada por el representante del
contratista. Otra es que se haga a través de un informe del contratista donde se listen las
actividades realizadas en la semana, las que quedan pendientes y las que se van a realizar
la proxima semana, de forma que el duefio pueda consolidar estos en el programa general.
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4.13 DECLARACION DEL PROGRAMA “COMO
CONSTRUIDO”

Siguiendo la misma ldgica de la declaracion de costos, detallada en el apartado 4.8,
los duefios podrian establecer desde la licitacion misma la obligacion del contratista de
entregar un programa “como construido” antes de emitir el Certificado de Terminacion
final del contrato. Asi como el certificado de costos, el programa “como construido” tiene
por objeto poder revisar cualquier reclamo después de completado el proyecto.

Un programa que refleje la secuencia real como fue construido el proyecto y de
cuenta de la duracidon total de éste, limita la posibilidad del contratista de realizar
reclamaciones injustificadas por mayores plazos no solicitados previamente. Pero de igual
manera le permite justificar y argumentar en favor de retrasos a causa de variables fuera de
su control.

4.14 ORDENES DE CAMBIO

Cuando se esta negociando una orden de cambio en un contrato de obra los costos
indirectos como gastos generales de oficina, suministro de personal, tiempo extra de
trabajo o costo de estudios adicionales, asociados a la orden, independientes de los costos
directos -trabajo, equipos y materiales- son usualmente fuente de desavenencias al
momento de acordar los cambios. Una buena estrategia con el fin de mejorar las
negociaciones por cambios, es que los duefios y contratistas al inicio del contrato acuerden
en un documento, anexo al contrato, los lineamientos y metodologia para determinar los
costos indirectos, pudiendo incluso incluir en dicho documento, valores unitarios para
varios de estos items.

De esta forma, cuando se presenta un cambio, las partes podran concentrarse en el
acuerdo de los costos directos, y dedicar toda su energia y tiempo a éstos. Lo anterior en
consideracion a que a través del acuerdo previo se podrd negociar los costos indirectos mas
facilmente. Asi, acordados los costos directos e indirectos para el cambio no deberian
esperarse reclamos posteriores ya que el valor del cambio debi6 incluir todo.

4.15 RESERVAS DE DERECHO EN LAS ORDENES
DE CAMBIO

Una situacion que se presenta al momento de acordar una orden de cambio es que
los contratistas incluyen reservas de derechos que avalan futuras reclamaciones por
asuntos relacionados con la orden y que no han sido evaluados en la negociacion. Para este
efecto en los acuerdos se incluyen cosas como: “En un futuro se deberdan evaluar los
impactos que el cambio tiene sobre la secuencia de actividades y en la duracion total del
proyecto”. Esto lo hacen los contratistas con el fin de dejar una puerta abierta para futuras
reclamaciones. La percepcion que queda de este tipo de salvaguardias, al momento de
acordar las 6rdenes de cambio, es que el contratista no tiene una forma certera de valorar
las implicaciones, en costo y plazo, de los cambios propuestos por el duefio.

Una estrategia para evitar estas situaciones es que el duefio en conjunto con el
contratista evalue todos los posibles escenarios que se puedan desprender del cambio. Es

91



decir, aquellos que inevitablemente se presentaran, que seran los que se acuerden, y los
que no siendo probables podrian presentarse. Para estos ultimos se deberan evaluar
también los impactos econdmicos y de plazo, dejdndose su aplicacion para el caso en que
se presente la situacion, es decir que su efecto se dejara congelado. De esta, forma en caso
de que dichas implicaciones aparezcan se tendrd una base de negociacion, evitando asi los
posibles reclamos del contratista.

La estrategia aparte de que evita dejar puertas abiertas, sin ningun limite, tiene el
beneficio agregado de obligar al duefio o su representante a negociar las implicaciones
inicialmente no consideradas en el acuerdo de la orden de cambio, haciendo justicia de esta
manera con el contratista.

4.16 PAGOS DE LOS SUBCONTRATISTAS

Con el fin de evitar paralizaciones o retrasos en los trabajos el duefio debe asegurar
que el contratista principal esta pagando cumplidamente a los subcontratistas. Para ello,
¢éste puede incluir en el contrato clausulas especiales que autoricen al duefio a requerir al
contratista por el no pago a los subcontratistas. Amparados por estas clausulas los duefos
establecen la obligacion de que los contratistas presenten periddicamente certificaciones
donde conste que se estan realizando los pagos a los subcontratistas. En caso de que el
contratista incumpla con los pagos a los subcontratistas, después de evaluar el caso, el
dueno podra deducir de los pagos que periodicamente hace al contratista, las cantidades
para pagar directamente a los subcontratistas.

De esta forma, los duefios pueden evaluar posibles retrasos a causa de la falta de
pago a los subcontratistas y pueden actuar con el fin de evitar retrasos sin tener una
relacion contractual directa con ellos.

4.17 CLAUSULAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Como se ha mencionado en los capitulos anteriores las desavenencias y
desacuerdos son una caracteristica normal de los proyectos de la construccidon y éstos
pueden llegar a convertirse en conflictos y reclamaciones si no son manejados
apropiadamente. La mejor forma de evitar lo anterior es incluir en los contratos clausulas
donde se establezcan procedimientos que permitan identificar y describir el modo que esas
desavenencias deberian ser resueltas. Es decir, que los duefios reconociendo la existencia
inevitable de los conflictos, deben prepararse para manejar estos de la manera mas efectiva
y menos costosa.

Los contratos que tienen indefinido el proceso de resolucion de disputas no
proporcionan alternativas al litigio judicial’”®. En este tipo de contratos es comun que una
pequenia desavenencia, de las que ocurren cotidianamente en el sitio de trabajo, se
convierta en una complicada disputa. Es por esto, que es imperioso que las partes acuerden
y formalicen un modelo de resolucion de disputas a través del contrato, como el modelo
PYREC propuesto en esta investigacion.

Adicional a la definicion del modelo es aconsejable que las partes también,
previamente, procedan a escoger una tercera parte neutral (Facilitador, mediador,

% Independiente de la obligacién de conciliar antes de acudir a la justicia ordinaria de acuerdo con la Ley 640 de 2001.

92



conciliador o consejero), incluyendo varias alternativas. De esta manera, en el momento de
un conflicto, se evitaria las posibles desavenencias para escoger el mejor candidato para
ayudar a resolver las disputas.

De esta forma, cuando hay un acuerdo en la forma de resolver las disputas, las
partes, por un lado, estdn proporcionando las herramientas para que el equipo resuelva las
desavenencias, antes de que ellas desencadenen en disputas; y por otro lado, se esta
creando un ambiente de mayor confianza y menos incertidumbre, lo que redunda en una
mejor actuacion y desempefio de las partes.

4.18 ENTRENAMIENTO Y DESARROLLO DEL
PERSONAL

El tradicional concepto de que las habilidades de negociacion son inherentes a las
personas y por consiguiente no pueden ser aprehendidas a través del entrenamiento ha sido
revalidado en las ultimas décadas. Desde hace algunos afos atras las universidades e
instituciones de educacion en Administracion de Negocios han examinado los procesos de
negociacion en detalle y han creado programas para desarrollar y mejorar las habilidades
de negociacion de los individuos.

Como se ha mostrado en el capitulo 2, los problemas de las personas se han
identificado como fuentes de conflicto en los proyectos de la construccion. Esto se debe en
buena parte a que las personas encargadas de los trabajos no estan capacitadas para el
manejo de las relaciones interpersonales, las negociaciones y la resolucion de disputas.
Considerando que son estas personas las que tienen el primer contacto con la contraparte,
cuando se presenta alguna desavenencia o desacuerdo, es importante que se implementen
en las organizaciones programas de capacitacion de este personal en prevencion, solucion
de disputas, comunicaciones y negociacion. Cuando este conocimiento es puesto a
disposicion de los encargados del trabajo, éstos pueden tener actuaciones mas acordes con
el objetivo principal de un modelo de Prevencién y Resolucion de Conflictos, €l cual es,
como se vio en el capitulo 3, el de prevenir o resolver los problemas a la mayor brevedad
posible.

De otra parte, cuando se quieren implementar nuevos estilos de administracion o
gerencia de los proyectos, como el de la “Sociedad Participativa”, tan difundido en los
Gltimos afios'”, que implica cambios en la mentalidad de las personas que participan en la
ejecucion del proyecto, es necesario, igualmente, que se implementen programas de
entrenamiento para que los participantes aprehendan sus nuevos roles y comportamientos,
antes de que estos puedan ser puestos en practica.

De esta forma el entrenamiento y desarrollo de las personas que participan en los
proyectos es una accion que permite que los participantes primarios, es decir, aquellos que
tienen el primer contacto con los problemas, puedan comportarse adecuadamente frente a
ellos, previniendo o evitando que las disputas escalen a instancias superiores. Y por otro
lado permite que las organizaciones se capaciten en caso que se quieran implementar
nuevos estilos de gerencia o administracion de los proyectos.

1% SYDNEY M. Levy. Ob. Cit. Pag. 250
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SUMARIO

El primer paso del modelo de Prevencion y Resolucion de Conflictos -PYREC- es
la Prevencion de los conflictos. Acorde con la filosofia del modelo, la Prevencion trata de,
a través de sencillas técnicas y estrategias, evitar que se presenten los conflictos o que las
pequefias desavenencias, normales en los proyectos de la construccion, escalen a la
categoria de conflictos afectando el normal desarrollo del proyecto. La Prevencion ofrece a
la gerencia de proyectos la flexibilidad para disefar y crear estrategias innovadoras que
mejoren la comunicacion y el rendimiento de los participantes en el trabajo, con el fin de
minimizar desacuerdos y ayudar a que el equipo del proyecto resuelva los problemas que se
pudieran presentar antes de que ellos lleguen a convertirse en disputas o reclamaciones.

La prevencion de conflictos debe hacerse desde el momento mismo en que se inicia
la planificacion de la contratacion del proyecto y para las demas etapas del proyecto: la
etapa pre-contractual, la contractual e incluso la etapa del cierre o liquidacion del contrato.

La prevencion se inicia con una adecuada planeaciéon de la contratacion del
proyecto. En la etapa pre-contractual la adecuada preparacion de la documentacién para la
contratacion es la mejor manera de aportar a la prevencion de los conflictos. A esto ayuda
la realizacién de analisis de constructividad, tener disefos detallados, especificaciones
técnicas completas y comprensibles, la definicidon y asignacion equitativa del los riesgos, y
en general tener completa y clara la informacion relacionada con el contrato. En esta etapa
el dueno debe aceptar el hecho de que las discrepancias y desacuerdos van a ocurrir y que
por consiguiente, debe procurar incorporar en el contrato mecanismos para resolver los
conflictos.

En la etapa contractual, el cual es el periodo comprendido entre la iniciacion y
liquidacioén del contrato, es donde ocurren la mayor cantidad de incidencias en la ejecucion
del contrato y por consiguiente donde se presentan los mayores retos para la gerencia de
proyectos en materia de prevencion. Acuerdos de intercambio de informacion entre los
actores, programacion conjunta, control de pago a los sub-contratistas, control intensivo de
costos y plazos, auditoria de los programas de plazos y presupuestos, establecimiento de
reglas para la legalizacion de los cambios, programas de incentivos son, entre otras,
algunas de las actividades que se deben emprender por parte de la gerencia para prevenir
las disputas.

Un adecuado cierre del proyecto y liquidacion del contrato son igualmente acciones
que pueden evitar conflictos posteriores a la terminacion del proyecto. Para esta etapa
acciones como la “Declaraciones del Programa como Construido” y “Acuerdos de
intercambio de informaciones al cierre” podrian desmotivar reclamaciones posteriores a la
terminacion del proyecto.

El entrenamiento y desarrollo del personal que interviene en el proyecto es una
accion que ayuda transversalmente a todas las fases del proyecto ya que a través de ella se
preparan las personas en relaciones publicas, negociacion y comunicacion, para afrontar los
problemas que a diario se presentan en el desarrollo de los proyectos.

En conclusion, en este capitulo se presentan varias técnicas y estrategias que el
gerente de proyecto podra utilizar durante la planeacion de la contratacion, la ejecucion e
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incluso el cierre del proyecto para prevenir que surjan conflictos que puedan afectar e
impactar el desarrollo exitoso del proyecto, es decir, que se presenten desbordados
incrementos de los costos, demoras en la ejecucion, o incluso desviaciones en las
especificaciones técnicas con las cuales debe llevarse a cabo las obras. De otra parte el
gerente de proyecto debe ser consciente de que, no obstante, las medidas preventivas los
conflictos se presentaran y por consiguiente el éxito de la gestion también dependera de la
forma como estos conflictos sean tratados una vez ellos aparezcan.
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CAPITULO 5

NEGOCIACION, MEDIACION,
CONCILIACION, AMIGABLE COMPOSICION

Y ARBITRAJE
Pasos del Modelo PYREC

En este capitulo se contina con la descripcion de los pasos del modelo de
Prevencion y Resolucion de Conflictos -PYREC- planteado en el capitulo 3. Se describen
aqui la Negociacion, la Mediacion, la Conciliacién, la Amigable Composicion y el
Arbitraje, propuestos en el modelo como los pasos dos (2) a seis (6) respectivamente y los
cuales tienen que ver con los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos.

Los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, conocidos usualmente como
MASC, son técnicas que permiten a los participantes, por si mismos -Auto-compositivos- o
con la asistencia de terceros -Hetero-Compositivos-, llegar a soluciones de los conflictos
con la participacion directa de las partes. Estas técnicas, a diferencias de la via judicial, son
flexibles, brindan resultados en el corto plazo y son menos costosas.

En los apartados siguientes se hace una descripcion general de cada una de las
técnicas MASC, considerando, entre otros: la mecanica de su funcionamiento, soporte
juridico, usos, ventajas, desventajas y los costos que se deben prever para cada una de ellas.
La informacion es general y no pretende hacer un tratado juridico de los MASC. Es una
informacion para que el gerente conozca las alternativas que tiene para cuando se presenten
conflictos en los proyectos, la forma como debe actuar y las obligaciones que, como parte,
tiene frente a la justicia. No obstante, cuando el gerente esté enfrentado a una situacion
concreta, sobretodo en el caso de las técnicas Hetero-Compositivas, se recomienda la
asesoria de un especialista o recurrir a bibliografia mas especializada.

5.1 NEGOCIACION

La dindmica de los negocios de hoy impone a los gerentes de proyectos la
obligacion de intentar dar soluciones a los conflictos por la via negociada. Una cualidad de
un buen gerente de proyecto es su capacidad de negociar, ya que es imposible concebir el
desarrollo de un proyecto sin que se presenten desacuerdos, conflicto de intereses o
desavenencias'”'. La necesidad de negociar no sélo se circunscribe al equipo de trabajo,
existen fuerzas externas que exigen que el gerente se emplee a fondo para solucionar estos
problemas, que de no ser tratados a tiempo, podrian afectar el desarrollo exitoso del
proyecto. De esta forma el gerente de proyecto debe estar siempre preparado para negociar,
ya sea con sus subordinados, sus compafieros de trabajo, sus jefes, asi como con los otros
agentes que participan en el proyecto, como contratistas, proveedores, disefiadores y
demas.

Contrario a lo que podria pensarse, negociar no es sinonimo de debilidad o de

1l RANDOLPH, Alany POSNER, Barry. Op.Cit. Pag. 109
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enfrentamiento con el otro. Negociar consiste en la busqueda conjunta, con el otro, de la
solucion que mas satisfaga los intereses de ambos y por esto implica tener un método que
permita reconocer las diferencias que se tienen con la contraparte, como un punto de
partida comun, para resolver problemas comunes.

Después del paso de prevencion, donde se intenta prevenir los conflictos y sus
efectos, la negociacion es el primer escalon del modelo PYREC utilizado para resolver los
conflictos cuando ellos se presentan. El modelo, como se vio en el capitulo 3, incluye otras
etapas o pasos, que serviran de contingencia en caso de que el paso que se intenta aplicar
falle. Le sigue a la negociacion, la mediacion, la conciliacion, la amigable composicion y
finalmente el arbitraje, antes de que el conflicto se lleve a los estrados judiciales.

La solucién de los conflictos a través de la negociacion tiene tanto beneficios
directos, como indirectos. Los indirectos se refieren al afianzamiento de la confianza y la
comunicacion entre las partes, lo cual conduce a un mejor ambiente de trabajo y mayor
compromiso de los participantes. Por su parte, los directos tienen que ver con los costos,
los cuales son muy bajos en consideracion a que la negociacion se realiza entre los
encargados, sin intervencion de terceros; el otro beneficio directo es el control que tienen
los actores sobre los resultados.

Asi, la negociacion es el camino que lleva del enfrentamiento a la cooperacion, para
dar solucion a un conflicto que afecta a dos o mas participantes de un proyecto. En los
siguientes apartados se hara referencia detallada a la teoria de la negociacion. Se revisa el
tradicional método de negociacion y se compara con la nueva alternativa surgida de la
metodologia de negociacion de Harvard.

5.1.1 Definicion

Cerine'” define la negociacién como un proceso de mutua comunicacién
encaminado a lograr un acuerdo con el o los otros, en asuntos donde las partes encuentran
que tienen intereses opuestos. La teoria moderna en negociacion habla de encontrar un
"tercer lado", es decir, frente a las posiciones de las partes enfrentadas encontrar una tercera
que tiene algo en comun con ambas y que facilita el acercamiento entre los enfrentados.

La experiencia ha demostrado que la negociacion basada en los conceptos de
fuerza, autoridad y poder, no soluciona los problemas y mas bien los esconde ya que en la
primera oportunidad que tenga la parte subyugada emergera para reclamar los derechos que
le han sido arrebatados, generando asi conflictos adicionales. Es asi, como hoy en dia, los
conceptos de fuerza, autoridad y poder como medio para la solucion de conflictos se vienen
cambiando por el didlogo y el consenso, para lograr acuerdos que satisfagan a ambas
partes.

De esta forma, la negociacion es el arte que busca la obtencion de un bien, que no
es mas que un acuerdo a través de un proceso de mutua comunicacion, en el cual las partes,
que comparten intereses comunes y tiene otros opuestos, proponen y discuten diferentes
alternativas de acuerdo para dar solucion a un problema que los involucra. La solucion
escogida sera solucion para ambos, es decir, una solucién simultanea para los problemas de

12 CERINE, Silvana Maria. Manual de Negociacion. Buenos Aires: Editorial de la Universidad Catélica Argentina. 2002.
Pag. 27-28
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los negociadores.

En los apartados siguientes se relacionan las caracteristicas mas relevantes de la
técnica de negociacion y se analizardn las claves que hay que tener en cuenta para realizar
una negociacion exitosa bajo un esquema de cooperacion con el otro.

5.1.2 Teoria de la Negociacion

Como lo establece Ogliastri'” una teorfa de negociacion es un conjunto de
conceptos que permiten describir, explicar y predecir tanto el comportamiento de las partes,
como los resultados de una negociacion dada. Las teorias sobre negociacién estan
orientadas hacia obtener mejores resultados y son de naturaleza normativa, es decir,
establecen procedimientos que debe ser seguidos para obtener los resultados que se esperan
en la negociacion. Orientada a la accidn, una teoria sobre la negociacidon requiere conocer
la manera como se comportan los negociadores y los resultados que obtienen con ese

comportamiento.

De esta forma, la negociacion es un proceso donde se deben cumplir con algunas
etapas y normas con el fin de que los participantes lleguen a acuerdos satisfactorios. Con el
fin de asegurar el éxito del proceso se deberd, ademas de atender las etapas y normas,
disponer de todos los medios que sea necesarios. Realizar una adecuada planeacion
estratégica, una buena designacion del lider negociador y su equipo, la seleccion de las
tacticas adecuadas, la preparacion de la informacion, entre otros asuntos son elementos que
sin duda ayudaran a encontrar las alternativas de arreglo mas optimas para conseguir el
mejor acuerdo, buscando los mayores beneficios, sin afectar las relaciones con la
contraparte.

Del universo de propuestas novedosas para realizar negociaciones exitosas se
pueden distinguir basicamente dos teorias de negociacion: La teoria tradicional y la teoria
moderna. La primera de ellas es un proceso de regateo; por su parte, la segunda se refiere a
la solucion en conjunto de los conflictos o problemas por parte de los participantes.

5.1.3 La teoria tradicional de negociacion

Bajo esta teoria la negociacion es basicamente un juego de poder. Se entra a
negociar porque existe alguna posibilidad de encontrar una solucion comun a un conflicto
que afecta a las partes. No obstante, se parte de la premisa de que el conflicto tiene pocas
opciones de beneficio mutuo y que alguna de las partes debe sacrificarse y ceder para llegar
a la solucion. Es decir, los participantes de la negociacion se acercan con la mentalidad de
ceder lo menos posible y de procurar que sea la contraparte la que pierda. “Tu ganas, yo
pierdo; yo gano, tu pierdes”. Si esta mentalidad se mantiene, la negociacion termina siendo
una competencia en que alguna de las partes ganard y la otra perdera, por mas que se trate
condescendientemente a la contraparte.

104 S [ Y
Paz ™, presenta los siguientes aspectos como caracteristicas del proceso de negociacion
tradicional:

1 OGLIASTRI, Enrique. Una introduccion a la Negociacién Internacional: El estilo latinoamericano de negociacion.
Version preliminar 1993. Pag. 5

194 PAZ, Jorge Ignacio. Negociacion: Competencia gerencial por antonomasia. En: Revista EIA. Medellin. No 1. Febrero
2004. Pag. 81-89
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= Alinicio, ablandar al competidor o acercarse al enemigo. (Dilema de la introduccion)

» En la apertura, poner bien el ancla. El establecimiento de aperturas muy altas, no sélo
hace perder la esperanza a la contraparte de un arreglo, sino también la paciencia, pues
el tiempo requerido para acercar las posiciones se vuelve muy grande. Las anclas altas
propician un clima de confrontacién, de situaciones extremas, que a veces lleva a
comportamientos irracionales, intransigentes, de rabia o revanchismo.

= Mejor Alternativa que un Acuerdo Negociado (MAAN). Analizar cudl es la mejor
alternativa que se tiene por fuera de la Negociacion, es decir, contestar la pregunta ;Qué
me pasa si no negocio? El andlisis debe ser enfocado a costos de oportunidad
cuantitativos y cualitativos por no lograrse un acuerdo negociado.

= Determinar el punto o limite de resistencia propio y el del otro. El negociador
tradicional espera hasta el Gltimo momento y agota las instancias para tener certidumbre
de que la contraparte esté en su limite, lo que implica tomar riesgos de perder la
negociacion y que el otro se vaya con su alternativa externa (MAAN). El proceso puede
dafiar las relaciones con la contraparte; por ello, negociar de una manera que perjudique
las siguientes negociaciones puede tener muy malas consecuencias a largo plazo.

= El enfoque amistoso, “por ser para ti” o la aproximacion adversaria, “no me amenaces”.
Es decir, las amenazas o la manipulacion de amistades fingidas pueden ser efectivas en
muchos casos, pero en otras provocan reacciones negativas muy fuertes.

= El uso de las dos manos, el bueno y el malo.

= El cierre, “trato hecho”. Por los defectos del sistema tradicional o por el proceso mismo,
a pesar de que las partes tenian la solucion entre manos, no se cierran todos los acuerdos
que habrian podido realizarse.

De esta forma los acuerdos a los cuales se llega con el sistema tradicional de
negociacion son a veces tan desiguales e injustos con alguna de las partes, que el perdedor
solo esperara el momento para contraatacar, lo cual hace que las relaciones entre las partes
sean vulnerables, intolerantes y finalmente insostenibles en el largo plazo. Una buena
negociacion es aquella que satisface a las partes envueltas en el conflicto, es decir, es
aquella que llega a acuerdos solidos, sabios, justos y salomodnicos. Y en los cuales hay
claras evidencias de que ninguna de las partes saco ventaja de la situacion.

Lo anterior es quizas la principal desventaja que tiene el sistema tradicional de
negociacion. A partir de la base de que en una negociacion siempre hay alguno que gana lo
que el otro pierde, se plantean exclusivamente situaciones de “suma cero”, es decir,
aquellas en las cuales no es posible incrementar el valor de lo que estd en juego. La
mayoria de las negociaciones no son del tipo que los matematicos llaman juegos de suma 0,
aquellos en los cuales lo que gana el uno lo pierde el otro. Al revés, las negociaciones son
situaciones donde generalmente es posible encontrar soluciones en las cuales ambos ganan
mas.

Otra desventaja del sistema tradicional de negociacidon tiene que ver con su
ineficiencia pues la negociacién se estira usualmente hasta los limites de tiempo
establecidos o incluso muchas veces por encima de ellos ya que el negociador tradicional,
como estrategia, espera hasta el tltimo minuto para que el otro se ponga en su limite de
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resistencia. Ademas se tiende a agotar todas las instancias de decision antes de llegar a un
acuerdo. También es ineficiente el desgaste de energia de este tipo de negociaciones que
mantienen un grado de incertidumbre, en medio de una situacion cargada de emocion y
juegos de poder.

Por lo anterior la negociacion tradicional es excesivamente de corto plazo, centrada
mas en los tratos que en las relaciones de largo plazo.

A cambio de la idea de una negociacion Perder-Ganar se puede buscar un camino
mas efectivo procurando que la negociacion esté orientada a percibir que no hay
enfrentamiento entre las partes, sino mas bien, que hay un equipo de trabajo con una
preocupacion comun, que es la de poder resolver el conflicto que los reune y el cual
seguramente se origina por la forma diferente de ver los hechos por las partes. La
necesidad de cambiar el modelo Perder-Ganar por un nuevo estilo de negociaciéon que
aporte ganancias a todos es el origen de la nueva Teoria de Negociacion.

5.1.4 La teoria moderna de negociacion

La nueva teoria promueve cambios en la cultura de los negociadores y en las forma
de asumir las negociaciones. Es necesario cambiar de actitud para no asumir una posicion
de dureza o sumision, que en vez de ayudar o facilitar las conversaciones y los acuerdos
conducen al estancamiento o al agravamiento del conflicto, dificultando las negociaciones.
Como lo establece Nieremberg'® la negociacion "o es juego, ni es una guerra. Su objetivo
no es un competidor muerto”, sino un “partner” para el trabajo. El cambio de actitud, que
esta nueva concepcion propone, estd propiciada en buena medida por el grado de
preparacion de los negociadores, de forma tal, que sean capaces de darle un toque
profesional a la solucion del problema.

La nueva forma conduce a que, ademas de los cambios de actitud de los

negociadores, se revisen los procesos y procedimientos con los cuales se conduce ésta.
1 : ;
Paz'", resume estos cambios, asi:

= Prepare la negociacion, basdndose en criterios objetivos.

= Prenegocie, es decir, realice negociaciones informales de exploracion.
= En la fase introduccion establezca contactos duraderos.

= Esté dispuesto a suministrar y solicitar la informacion necesaria.

= En la etapa de apertura en conjunto con la contraparte redefina el problema, no tire
anclas, o establezca limites; si la contraparte lo hace, trate de convencerlo de que esto no
es un buen comienzo.

= Negocie los criterios, para esto aplique estdndares o criterios objetivos que resuelvan el
problema, sin que se requiera una personalizacion del intercambio.

= Haga que la negociacion sea transparente, es decir, no utilice las mentiras para avanzar.

195 NIEREMBERG, Gerard. El Negociador completo, México: Editorial LIMUSA. 1994, Pag. 34
196 pAZ, Jorge Ignacio. Ob. Cit. Pag. 89
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= Conserve la compostura, establezca reglas de comportamiento entre las partes. En las
negociaciones, como en el boxeo, el que se enoja lleva la peor parte, una virtud basica
del negociador es la paciencia y la calma.

» Prevea que puede haber diferencias de poder, por ejemplo, un criterio de valoracion por
los resultados que pueda generar.

= Exploracion de intereses, no oculte sus intereses; busque muchas opciones de beneficio
mutuo. Ahi esta el potencial de incrementar valor para todas las partes.

= Cierre el acuerdo. Hay cuestiones de principios o de responsabilidad que no se negocian,
cualquier acuerdo es susceptible de mejorarse; por eso, es importante pactar clausulas de
conciliacion o arbitraje.

= Renegocie, siempre habra renovaciones, cambios en la terminologia, ajustes o meras
desavenencias sobre la interpretacion de los términos de un acuerdo.

Al contrario del sistema tradicional que es distributivo —repartir lo que se cree que
hay-, el nuevo sistema es integrativo, es decir, conseguir incrementar el valor negociado
para cada una de las partes.

Para determinar la viabilidad de un método de negociacion ésta debe ser evaluada
desde tres criterios basicos:

= Un acuerdo Justo, es decir, que la solucion sea mejor a la Mejor Alternativa Externa
(MAAN) de cada una de las partes.

= Debe ser eficiente, es decir, realizarse en el tiempo justo, sin excesos de recursos y con
la energia apropiada.

= Mantener y/o mejorar las relaciones entre las partes.

Es decir, un acuerdo sensato puede definirse como aquel que satisface los intereses
legitimos de ambas partes dentro de lo posible, que resuelve los conflictos de intereses con
equidad, que es durable y que tiene en cuenta los intereses de la comunidad.

Una forma normal de negociar es, al iniciar, tomar una posicion. Esta forma de
iniciar la negociacion cumple algunas funciones utiles ya que a través de esta las partes se
comunican entre si lo que cada uno de ellos quiere en dicha negociacion, ademés ayuda a
fijar una base en una situacion incierta, hasta aqui lo beneficioso. No obstante, lo negativo
es la presion que estas posiciones le ponen a la negociacion. A partir de ahi se podria o no
llegar a un acuerdo aceptable, pero estos objetivos pueden lograrse a través de otras
maneras. La negociacién segliin posiciones no cumple los criterios basicos de producir un
acuerdo sensato, en forma eficiente y amistosa.

La decision de optar por un estilo de negociacion u otro, es decir, una negociacion
blanda o dura, no siempre ayuda a tener una buena solucion. El Proyecto sobre
Negociacién, de Harvard, ofrece una alternativa para la negociacion, un método de
negociacion disefiado explicitamente para producir resultados prudentes en forma eficiente
y amistosa. Este método, denominado negociacidon segun principios o negociacion con base
en los méritos, puede resumirse en cuatro puntos basicos.
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Estos cuatro puntos, expuestos por Fisher'”, definen un método directo de
negociacioén que puede usarse en casi cualquier tipo de negociacion:

= Acerca de las personas: Separe a las personas del problema.
= Acerca de los intereses: Concéntrese en los intereses, no en las posiciones.

= Acerca de las Opciones: Genere una variedad de posibilidades antes de decidirse a
actuar.

= Acerca de los Criterios: Insista en que el resultado se base en algtn criterio objetivo.
En la tabla No 8, retomada de Paz'®, se muestran las principales diferencias entre la

nueva teoria de la negociacion y la teoria de la Negociacion tradicional.

Tabla No 8 — Comparacion entre la Negociacion tradicional y la Nueva teoria de
negociacion

NEGOCIACION TRADICIONAL NUEVA TEORIA DE NEGOCIACION
Abrir con demanda muy alta Preparar criterios objetivos
Presionar con mentiras sobre la alternativa externa propia | Calcular la alternativa externa (MAAN)
Fingir desinterés Preparar preguntas sobre intereses
No dar ninguna informacién Establecer reglas de mutuo respeto
Adivinar el limite del otro Hacer muchas preguntas
Acercarse amistosamente o tratar duro al otro (o ambos) Explorar muchas soluciones
Convencer, dar argumentos Intercambiar informacion gradual
Amenazar o intimidar al otro Buscar ampliacion del “pastel”
Esperar a que se acabe el tiempo Ligar puntos, intercambiarlos
Hacer ofertas razonables basadas en criterios
objetivos

5.1.5 El proyecto de negociacion de Harvard

El proyecto de negociacion de Harvard fundamenta su propuesta de negociacion en
siete pasos en los que se integran experiencias tedricas y practicas, con el objeto de mejorar
la posicion. El proyecto reconoce que si bien no existe una Unica manera correcta de
negociar, si se pueden incrementar las percepciones y destrezas si se utiliza el analisis
sistémico. Los pasos de la Nueva Negociacion, que propone el proyecto, son los siguientes:

Comunicacion

La base de una buena relacion de cooperacion es una buena comunicacion. La
calidad de la informacion, rapidez y seguridad con que ésta es entregada es fundamental
para mantener las relaciones en un punto alto de cooperacion. Es decir, se debe procurar
mantener unos canales de comunicacion adecuados a través de los cuales se puedan
ventilar los problemas y analizar las situaciones. En una negociacion, las partes se
benefician de la creacion y mantenimiento de un clima de comunicacidon que sea claro y en
dos sentidos.

17 FISHER, Roger y William URY. Si...de acuerdo: Cémo negociar sin ceder. Bogota: Norma, 6a reimpresién, 1992.
Pag.11-12
1% pAZ, Jorge Ignacio. Ob. Cit. Pag. 90
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Relaciones

Una buena relacion de trabajo es aquella que se fundamenta sobre la base de la
busqueda de la satisfaccion de los intereses de las partes, de la confianza que se pueda
construir entre ellas, es decir del fortalecimiento de la cooperacion para la solucion de los
problemas.

Se trata pues de trabajar con el fin de desarrollar entendimiento, confianza y respeto
mutuo, a pesar de las diferencias. Una negociacion produce mejores resultados en la
medida en que las partes hayan mejorado su capacidad para trabajar armonicamente para
resolver las diferencias. Para esto es necesario mantener un alto grado de tolerancia, es
decir, mostrar respeto por los intereses del otro. Se debe comprender y entender que cada
cual es diferente y que, por lo mismo, existen diversas formas de pensar y actuar, para las
cuales se presentan también una serie de limitaciones que, en conjunto con las propias de
cada situacion, permiten un manejo racional de la negociacion.

Intereses

Interés es lo que alguien quiere o pretende. Estos intereses estdn escondidos o
disfrazados en las posiciones. El método Harvard, propone que lo primero que debe
hacerse es identificar los intereses propios, fijar cuales son las necesidades, propositos y
deseos. Y como segundo, descifrar los intereses de la otra parte, tratar de entender que
intereses se esconden detras de las posiciones de la contraparte. A partir de esto se puede
mejorar el entorno de la negociacion, pues asi se aumentan las posibilidades de alcanzar un
buen resultado, pues por cada interés existen varias posiciones posibles que podrian llegar a
satisfacer a ambas partes.

Siempre una negociacion debe centrarse en los intereses y no en las posiciones,
pues ello aumenta las posibilidades de obtener un buen resultado; es decir, detras de la
presentacion que cada parte hace de su posicion, existen ciertas necesidades, deseos e
inquietudes —intereses- que, si son comunicados, permiten que la negociacion sea exitosa.

Opciones

Entre mayor sea el nimero de opciones para llegar a un acuerdo, mayor serd la
posibilidad de encontrar una solucidon que favorezca a ambas partes. Para generar el mayor
nimero de opciones se debe partir del entendimiento del problema y de la disposicion de
todas las partes a ser creativos para generar varias opciones. Si se puede entender el
problema sobre el cual se negocia, entonces se puede ser creativo y llegar a acuerdos
favorables para todas las partes. Este es el punto de partida del proyecto Harvard de
negociacion.

En una negociacién siempre se deben explorar y valorar varias opciones antes de
tomar la decision de optar por una u otra. La solucion debe satisfacer las necesidades de las
partes, pero ademas debe reflejar criterios de legitimidad.

Criterios de legitimidad o de justicia

Los acuerdos son indudablemente mejores en la medida en que para llegar a ellos se
hayan utilizado criterios de legitimidad. Es decir, que este sea justificable tanto para uno
mismo, como para los demas. Se trata, entonces de ser coherente consigo mismo y con los
demas. Es decir, que los criterios con los que juzgo mi actitud sean los mismos con los
cuales juzgo a los demas.
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Bajo las anteriores consideraciones siempre se deben buscar criterios objetivos y
legitimos para poder decidir sobre alglin asunto en la negociacién. Un acuerdo es mejor en
la medida en que a cada parte le parece justo. Esto protege el acuerdo de la arbitrariedad
propia y de la de los demas. Es decir, permite convencer y persuadir sobre cual es la
respuesta mas adecuada y a la vez protege de toda coaccion.

La utilizacion de la legitimidad hace que la negociacion se desarrolle en forma
amistosa y eficiente, es decir, persuasiva, y que la relacion establecida se fortalezca ain
mas.

Alternativas

Son el conjunto de acciones que cada parte por separado puede realizar para
conseguir una solucion a sus problemas. Son las posibilidades de que disponen las partes
para retirarse de la negociacion, en caso de presentarse situaciones insalvables. Estas son
las acciones que una parte u otra pueden practicar por cuenta propia sin necesidad de estar
de acuerdo o negociar con la contraparte.

Antes de cualquier negociacion se deben analizar las alternativas que se tienen para
satisfacer los intereses, sin necesidad de realizar una negociacion. Esto, segin el proyecto
Harvard, permite protegernos de malos resultados y obtener mejores acuerdos. Pero no se
debe olvidar que la contraparte esta haciendo los mismos céalculos. Definir las alternativas
permite conocer cudl es el poder que se tiene en la negociacion. Es decir, que para evitar
malos resultados se debe determinar y desarrollar la mejor alternativa que un acuerdo
negociado (MAAN), para poder comparar €ste con las propuestas u opciones que se
presentan en la mesa.

Compromisos

No son mas que planteamientos verbales o escritos que especifican lo que las partes
estan dispuestas a hacer. Igualmente se especifica que no pueden o no quieren hacer. Una
buena negociacion debe conducir a la firma de acuerdos firmes y duraderos. Es decir,
acuerdos con las caracteristicas de ser realizables y verificables. Para que un acuerdo sea
realizable, es indispensable que los actores, ademas de quererlos cumplir, los puedan
cumplir, es decir que tengan habilidades y recursos para hacerlo.

Se recomienda no hacer compromisos sobre la parte sustancial del problema
durante la negociacion, hasta cuando las partes estén de acuerdo en que se ha alcanzado la
etapa de las promesas. Un acuerdo sera mejor en la medida que las promesas hayan tenido
planeamiento, estructuraciéon y disefio para que sean practicas, duraderas, de facil
comprension y verificables.

5.1.6 Preparacion de una negociacion

Una adecuada preparacion de la negociacion debe estar fundamentada en buena
parte en el conocimiento de la contraparte. Conocer como paso previo a la preparacion los
antecedentes, intereses, tacticas, estrategias, objetivos y variables sensibles del otro, no es
una opcion para el negociador, es una obligacion, si quiere apuntar a una negociacion
exitosa.

Considerando la anterior premisa, la planificacion de una negociacion comprende
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cuatro (4) instancias'”, las cuales son: a) el analisis; b) el tiempo; c) la informacion y d) la
preparacion.

El Analisis.

En esta etapa cada negociador por aparte debera preguntarse y contestarse sobre los
siguientes aspectos relacionados con el conflicto y la negociacion:

= En qué momento se detect6 la necesidad de realizar una negociacion? ;Quién definio la
necesidad de dicha negociacion? ;Qué hubiera sido mejor, detectar la necesidad o que la
hubiera detectado el otro? y ;Por qué?

= ;Cudles son los hechos que desencadenaron la necesidad de una negociacion? ;Son
estos hechos objetivos?

=, Cuales son los supuestos de los que se parti6?

= ;Cudles son las propuestas que se llevardn a la mesa de negociacion? ;Son las
propuestas inamovibles o por el contrario tienen margenes de flexibilidad? ;Cuadles son
los margenes de flexibilidad?

= ,Cudl es el grado de aceptacion previsto para cada una de las alternativas de solucion?

= ;/Coémo y en qué momento de la negociacion se presentaran cada una de las alternativas?

El Tiempo.

En lo que concierne al tiempo, es necesario que el negociador identifique:

= ;Cual es la duracion probable de la negociacion?

=, Como se debera repartir el tiempo?

= ;/Qué se hara en cada periodo?

= ,Cudl es el grado de flexibilidad que se tiene en el manejo del tiempo?

La Informacion.
En cuanto a la informacion, el negociador debera ponderar y determinar:

=, Cudl es la informacidn que se requiere para la negociacion?

= Si la informacién corresponde a la contraparte, a la competencia u a otras personas o
instituciones.

= ;/Coémo de conseguira la informacion que esta en poder de los demas?

»= ;Qué informacion tiene de los negociadores de la contraparte? ;Como conseguira
informacion de los demds negociadores?

La Preparacion.
Alan Schoonmarker (citado por Jaime Ruiz y otros''®) recomienda cuatro (4) pasos
para preparar la negociacion. Ellos son:

= Definir los asuntos.
= Fijar los Objetivos
=  Analizar la situacion

=  Planificar la estrategia

19 CERINE, Silvana Maria. Ob. Cit. Pag. 41-44
"0RUIZ, Jaime; GOMEZ, Sergio y ALVAREZ Jaime. Negociacion: Elementos para una Negociacion. Medellin:
Editorial: ESCOLME. 1997. Pag. 100
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Definicién de los asuntos.

La formulacién del problema es generalmente tan o mas importante que la solucion.
Es por esto que en esta etapa de preparacion se debe determinar cudl es la situacion actual,
comparar ésta con la situacion deseable y analizar las causas que explican las diferencias
existentes. De este andlisis se deberd poder determinar cudles son las prioridades y fijar una
agenda para su tratamiento.

La agenda es una pieza clave en la organizacion de una negociacion. En ella se
asientan los temas que se van a tratar, el orden de los mismos, las fechas tentativas de
comienzo y fin, el tiempo asignado -rigido o flexible-, la holgura con la que se cuenta, el
lugar de realizacion de las reuniones, el personal que se requerird, los gastos en que se
incurrird, la forma como se controlara el desarrollo de la negociacion y en general todos los
aspectos de logistica que sean necesarios.

Dentro de esta etapa serd necesario constituir el equipo negociador conformado por
un responsable, un asistente y un conjunto de expertos que cumplen a través de su
formacion profesional especifica funciones de asesoramiento. No es posible definir una
estructura general del equipo, ya que éste dependera de cada caso en particular.

Fijar los objetivos

La meta de la negociacion debe ser tal que el beneficio obtenido del acuerdo debe
ser mejor que el que se pueda obtener sin haber una negociacion. En esta direccion se
deben fijar los objetivos, considerando tanto los esenciales, como los deseables. Es decir,
los esenciales o aquellas alternativas que sin llegar cubrir la totalidad de las expectativas,
pueden clasificarse entre las que satisfacen los requerimientos basicos; y los objetivos
deseables, como aquellos que responden a los propoésitos y deseos que desde un inicio se
han planteado.

En conclusién determine para cada uno de los asuntos principales, cudles son las
mejores alternativas para un acuerdo negociado (MAAN) y cudl es el punto minimo de
acuerdo (PMA), ademas, fije cuales son sus propoésitos y deseos.

Andlisis de la situaciéon

Los objetivos, las prioridades y las estrategias de cada parte se basaran en el entorno
social, en la economia, la politica, la dependencia o rivalidad entre las partes y en las
percepciones que de esas relaciones tenga cada parte. Es por este motivo que el analisis de
la situacién debe contener un detalle sobre las afinidades e incompatibilidades bésicas de
los actores; la identificacion de los actores externos que positiva o negativamente estan
influenciando en la negociacion y la forma como los actores se estan relacionando. Con la
anterior informacion se podra preparar una carta de navegacion para la negociacion.

Esta carta de navegacion deberd contener como minimo las siguientes informaciones:
= La identificacidon exacta de las partes involucradas

= Los asuntos a negociar.

= Los intereses de cada una de las partes (nosotros, ellos y los otros)

= Las posibles alternativas de arreglo (nosotros y ellos).

= La mejor Alternativa para un acuerdo negociado (nosotros y ellos)
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= Los niveles de compromiso que se quieren obtener (parciales y finales)
= La estrategia escogida para cambiar la relacion existente por la deseada.

Planificar la estrategia.

La estrategia que se escoja debe corresponder con los propodsitos y objetivos de la
negociacion. Si por ejemplo, se ha decidido que se justifica una negociacion, se deben
construir opciones de mutuo beneficio para presentar a la contraparte. Para esto se
recomienda elaborar propuestas que traten de superar los antagonismos teniendo en cuenta
la mejor alternativa a un acuerdo negociado (MAAN) y los puntos minimos de acuerdo
(PMA) de cada participante buscando crear una zona de posible acuerdo (ZOPA).

A partir de la zona de posible acuerdo (ZOPA), se deben generar alternativas de
mutuo beneficio. Con base en estas opciones se hace una seleccion para construir la
estrategia que se va a presentar en la negociacion. Finalmente prepare la agenda para la
negociacion, sin olvidar incluir un andlisis y un levantamiento escrito de los principales
aspectos de la negociacion.

5.1.7 Costos de la negociacion

Los costos de una negociacion se remiten a los costos en los cuales se incurre
internamente. Es decir, tienen que ver con el costo del equipo negociador y toda la logistica
que haya que montar para realizar la negociacion. Usualmente, el equipo de negociacion,
estd formado por personas relacionadas con la ejecucion del proyecto y por lo tanto el
costo, corresponde al costo de oportunidad, de no poder utilizar este personal en el mismo
proyecto o en otros.

En conclusion, los costos dependeran de la logistica que haya que montar y las
personas que se asignen a la negociacion y del tiempo de dedicacion de dicho personal.
Personas y logistica dependeran a su vez del monto que se esté negociando y del impacto
que una solucion o no tenga para el proyecto.

5.2 MEDIACION

Después de que se ha agotado la etapa de negociacidon directa, sin llegar a un
acuerdo satisfactorio, las partes pueden recurrir a un paso mas avanzado de la escala del
modelo PYREC, la mediacion.

La mediacién es un proceso mediante el cual un tercero neutral, usualmente un
experto, asiste a las partes enfrentadas en un conflicto a buscar soluciones negociadas a sus
diferencias. Es informal y flexible y esta dirigido por las partes y el mediador. Por esto, la
base para que se pueda abordar este paso es que las partes tengan la voluntad de dialogar
por muy distantes que estén sus posturas. Es decir, que las partes al decidir acudir a la
mediacion, deben estar dispuestas a comportarse de una manera abierta, predispuestas al
didlogo, como condicion indispensable para lograr soluciones mutuamente satisfactorias.

La mediacion pretende, en definitiva, plantear aspectos comunes sobre los que se
pueda construir un acuerdo satisfactorio para ambas partes. Desde su imparcialidad y
experiencia profesional, el mediador ayuda a las personas que acuden a la mediacion a
entender sus propias motivaciones y las del otro. De esta forma, el objeto de la mediacion
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no es imponer una solucion, sino mas bien ayudar a las partes a encontrar un acuerdo
negociado. Asi, un acuerdo depende de los interesados, que en el fondo son los
protagonistas de la mediacion. El mediador se remitird a: reanudar o facilitar la
comunicacion, conseguir soluciones adaptadas a cada situacion concreta, atender a las
necesidades de cada participante y alcanzar acuerdos duraderos.

El proceso de mediacion ha sido empleado, exitosamente, en el mundo entero en la
solucion de los conflictos en todos los &mbitos de la vida social. Su uso es recurrente, por
ejemplo, en la solucién de problemas familiares, escolares, en conflictos generados por
delitos menores que no ameritan un tratamiento por la justicia ordinaria, en diferencias con
origen intercultural y, por supuesto, en el sector empresarial.

La mediacion empresarial estd destinada a lograr acuerdos entre dos o mas
empresas que se encuentren inmersas en una situacién de conflicto respecto a los derechos
y deberes que emanan de una relacion contractual. Los asuntos conflictivos que con mayor
frecuencia se presentan en el sector son originados en las relaciones entre socios, las
relaciones internas, ya sea entre los equipos de trabajo o individuos, y las relaciones entre
clientes, proveedores y contratistas.

5.2.1 El proceso de la Mediacion

Aunque parezca un paso evidente, lo primero para iniciar la mediacion es que las
partes manifiesten su deseo de participar en el proceso. Esto se materializa con la
intencionalidad que hacen las partes ante un tercero de someter sus diferencias a la
mediacion. Este tercero puede ser una entidad constituida para estas funciones, como los
centros de conciliacion y arbitraje o un particular. Para el caso que se haga ante una
entidad, esta se encargara de poner a consideracion de las partes una serie de mediadores,
de los cuales las partes podran escoger de comun acuerdo la persona que los acompanara.
En el caso que la intencionalidad se haga ante un particular, serdn las mismas partes
quienes propondran los aspirantes y escogeran el mediador de comun acuerdo.

Para la escogencia del mediador se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes
criterios: debe ser un conocedor de los temas de que trata directa o indirectamente el
conflicto; debe ser una persona de reconocida trayectoria, que ambas partes crean en ¢€l;
debe ser capaz de comunicar y procurar la comunicacion; debe ser un diplomatico, que vea
el lado positivo de las cosas y saque el mejor provecho de ellas, y debe ser una persona
creativa, capaz de generar soluciones desde las posiciones mas encontradas. Es posible que
un conflicto determinado requiera de un mediador con una especialidad o habilidad o
destreza especifica, es por esto que al momento de escoger el mediador se deberd
considerar de manera integral la problemadtica que se esta tratando de resolver.

Es necesario recordar que el mediador serd la persona que atenderd a las partes y
que les ayudara a resolver sus diferencias, pero no tendra autoridad para imponerles una
solucion. El mediador no ofrece una opinién personal respecto a las propuestas de las
partes y se limitara a trabajar con ellas desde sus propias propuestas.

Escogido el mediador, el proceso prosigue con una serie de reuniones con las partes
en conjunto o por separado a través de las cuales se induciré al escogido en la problematica
entre las partes, ademds de los intereses y las posiciones que cada una de las partes tienen
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frente al conflicto. En esta fase el mediador se preparard para ayudar a las partes a
encontrar soluciones que beneficien a los interesados.

La etapa siguiente después de la fase de induccion del mediador en la problematica
es el establecimiento de las reglas de como se operard en el proceso, el proceder para el
intercambio de informaciones y documentaciones y demds procedimientos que sean
necesarios.

Establecidas las reglas se procede a dar solucion a los problemas. En esta etapa se
hace la compilacion de informacion e identificacion de las cuestiones en discordia, se
verifica cuales son los verdaderos intereses de las partes, se buscan posibles soluciones y se
hace la evaluacion de ellas. En caso que se considere conveniente, en esta etapa, las partes
se podran asesorar por los profesionales o expertos que consideren necesarios.

La mediacién concluye por varias razones: porque las partes de comun acuerdo o
alguna de ellas de forma unilateral da por finalizado el proceso; porque el mediador
considera que es improbable que las partes lleguen a acuerdos satisfactorios, siendo
innecesario prolongar el proceso; o porque las partes han llegado a un acuerdo total o a
acuerdos parciales sobre los diferentes asuntos en discordia.

En este ultimo caso, las partes deben firmar un acuerdo, avalado por el mediador,
como testigo, donde se deje constancia de lo pactado y de los compromisos adquiridos por
las partes.

Confidencialidad e imparcialidad

Un aspecto importante en la mediacion, no obstante la informalidad del proceso, es
la confidencialidad que las partes deben tener con respecto a lo tratado. Esta es una
responsabilidad que debe asumir especialmente el mediador, como agente externo, el cual
adicionalmente deberd mostrar durante todo el proceso imparcialidad con respecto a las
partes.

La mediacion debe ser absolutamente confidencial, el mediador no podra divulgar a
terceros, bajo ningun pretexto, ningun aspecto relativo a los asuntos tratados por las partes
con ¢l. Del mismo modo, la entidad encargada de administrar la mediacion, si fuese el
caso, se debe comprometer a mantener la confidencialidad de todos los datos que le sean
facilitados por las partes. Toda la documentaciéon que los interesados deseen dar al
mediador, individual o conjuntamente, les sera devuelta cuando finalice la mediacion.

5.2.2 Etapas de la Mediacion

Aunque la mediacion es un procedimiento informal y flexible dirigido por las partes
y el mediador, como ya se menciond, son varias las entidades dedicadas a la Solucion de
Conflictos que dan guias para seguir y procurar que los procesos de mediacion se realicen
con éxito. A continuacion se presenta, a través de un diagrama, las etapas de un
procedimiento de mediacion propuesto por la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual —-OMPI- a través de su centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI''!. En el
reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI se sefiala:

"' ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPL
http://arbiter.wipo.int/center/index-es.html
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"Las partes acordaran la manera de llevar a cabo la mediacion. Si las partes no lo
hicieran, y en la medida en que éste sea el caso, el mediador determinara, de conformidad
con este Reglamento, la manera en que se ha de llevar a cabo la mediacion".

Grafica No 17 — Etapas del procedimiento de Mediacion de la OMPI

Solicitud de Mediacion

.

Nombramiento del Mediador

.

Reuniones iniciales con el Mediacion
(Induccion del Mediador)

.

Organizacion de la Agenda de trabajo

.

Primera reunién
Establecimiento de las reglas basicas del
procedimiento

.

Reuniones siguientes
= Compilacion de informaciones
= Identificaciéon de los Conflictos
= Examen de los intereses de las partes
= Busqueda de soluciones
= Evaluacion de soluciones posibles

.

Conclusiones y
Acuerdos si se alcanzaron

(Tomada del Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI)

Las principales etapas del procedimiento de mediacion son las que se muestran en
la grafica No 17 —Etapas del procedimiento de mediacion de la OMPI-.
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La Guia del procedimiento para la mediacion en el marco de la OMPI explica en
modo detallado las principales etapas del procedimiento''>. Estas descripciones pueden
ayudar a aquellos que requieran recurrir a procesos de mediacion.

5.2.3 Costos de la Mediacion

Los costos de un proceso de mediacion son similares a los costos de los procesos de
negociacion, con excepcion del costo del mediador y los Gastos administrativos del centro
de conciliacién cuando sea este Gltimo quien administra el proceso. Estos dos ultimos
costos deberan ser asumidos por partes iguales por los involucrados en el proceso.

Los gastos de administracion del centro conciliacion, pueden asimilarse a los costos
de conciliaciéon —ver apartado 5.3.3- cobrados por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia , lo cual es
igualmente valido para cuando esta entidad propone el mediador. Cuando el mediador se
escoge independientemente, el costo dependera de la calificacion y experiencia de éste.

En ambos casos, el costo que se debe presupuestar dependera finalmente del monto
de la negociacion y la complejidad del problema o problemas que se quieren resolver. Por
consiguiente, su costo debera calcularse para cada caso en particular.

5.3 CONCILIACION

Después de agotar las instancias de la Negociacion y la Mediacion, el tercer paso
del modelo PYREC propone la Conciliacion. De la escala, ésta es la primera alternativa
formal de resolucion de conflictos, ya que ella, a diferencia de las anteriores, se encuentra
regulada por la legislacion Colombiana.

5.3.1 Definicion

De acuerdo con el diccionario de la Academia de la Lengua, la palabra Conciliacion
significa juntar, reunir lo que antes estaba separado. De otro lado, etimologicamente la
palabra significa Conciliabus, que no es mas que la reunién de varias personas que se
agrupan para analizar los problemas y darles solucion. Para la Ley Colombiana, por su
parte, -articulo 64 de la Ley 446 de 1998- se define la conciliacién como un mecanismo
que adoptan dos personas que estan en conflicto para solucionar sus problemas a través de
una tercera persona que se llama conciliador en una formalizacién de auto composicion.

Como lo expresa Reyes' " con la entrada en vigencia en Colombia de la ley 640 de
2001, por la cual se modificaron las normas relativas a la conciliacion, se dispuso, con el
animo de descongestionar los estrados judiciales, que los conflictos civiles, laborales,
administrativos y de familia que sean susceptibles de ser conciliados tendran que intentar la
conciliacion extrajudicial antes de que éstos sean llevados a los estrados judiciales.

Aunque la conciliacion se cred con el animo de descongestionar la justicia
ordinaria, como lo describe Reyes''* su aplicacién ha sido limitada por la Corte

''> ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Ob.Cit.
"3 REYES TRUJILLO, Esteban. La conciliacién como requisito de procedibilidad en la jurisdiccion civil colombiana.

) Seminario de Reformas Judiciales. Bogota: Universidad de los Andes
1 .
Ibid.
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Constitucional ya que por un lado prohibi6 su aplicacion para asuntos laborales y por otro,
dificult6 su aplicacion en materia contenciosa administrativa. Aunque para este ultimo caso
la Conciliacion no fue prohibida, su aplicacion practica quedo limitada con la declaracion
de inexequible del Art. 23 de la ley 640 sosteniendo que los unicos habilitados para

[ . .. . S e . 115
conciliar en esta materia son los agentes del ministerio publico asignados .

5.3.2 Antecedentes

La Conciliacién, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos en
Colombia, no se remonta a un pasado muy lejano, el primer antecedente expreso se da en el
Codigo de Procedimiento Civil, decreto 1400 de 1970, cuyo articulo 445, introduce la
audiencia de conciliacion como una instancia dentro del proceso verbal en materia civil.
Pero solamente a finales de la década de los ochenta es donde verdaderamente la figura de
la conciliacién adquiere importancia como resultado de la crisis creciente del aparato
jurisdiccional reflejado en la congestion, la baja calidad, los altos costos y la corrupcion del

.. .11
servicio de Justicia 6.

Ante esta situacion de caos en el sistema judicial, el Estado decide promover
mecanismos alternativos con el fin de desjudicializar los conflictos, encontrando en la
conciliacion el medio mds apropiado para hacerlo. El primer antecedente de obligatoriedad
de conciliacion previa es el Decreto 2282 de 1989, que reformd el codigo civil, que
introduce el Art. 101, donde se impone la conciliacion como paso obligado dentro de la
audiencia que contempla esa norma. Unos afios mas tarde, a través de la Ley 23 de 1991,
se restablece, complementa y renueva la conciliacion civil, estableciendo que ésta puede
ser adelantada ante los Centros de Conciliacion, jueces o conciliadores en equidad, y que su
efecto produce acuerdos que tienen los mismos efectos que una sentencia judicial; cosa
juzgada y mérito ejecutivo.

En el afio 1991 con la entrada en vigencia de la nueva Constitucién Politica la
conciliacion adquirié fundamento constitucional a través del Articulo 116 cuyo cuarto
inciso dice: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad en los términos que determine la ley”.
En desarrollo de este articulo se expidid el decreto 2651 ampliando el campo de accion de
la conciliacion y reforzando su regulacion. Més adelante, se expide la ley 446 de 1998 que
impone como legislacion permanente las normas sobre conciliacion iniciadas por el decreto
en mencion y finalmente se expide la ley 640 del 2001 que regula lo relativo a la
conciliacion y establece la obligatoriedad de acudir a ella como requisito de procedibilidad.

No obstante, los pocos aflos que tiene la institucion de la conciliacion en Colombia,
su crecimiento ha sido exponencial como lo demuestran las cifras consolidadazas del pais
entregadas por la direccion de centros de conciliacion, arbitraje y amigable composicion
del Ministerio de Justicia y del Derecho para el afo 1999. Y las cuales se resumen en la
tabla No 9 — Datos Nacionales sobre conciliacion afio 1999.

!5 Esteban Reyes Trujillo invita a conocer més sobre la Conciliacién en Materia de lo Contencioso Administrativo en la
obra inédita de Felipe de Vivero “Régimen Juridico de la conciliacion en materia contencioso administrativa”
"' REYES TRUJILLO, Esteban. Ob. Cit
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Como se muestra en la tabla de las 13.509 audiencias de conciliacion solicitadas en
el afio de 1999, el 53.8% terminaron en un acuerdo. Este porcentaje muestra la creciente
popularidad y la aplicacion que se viene haciendo de este mecanismo y del grado de
efectividad teniendo en cuenta que llegar a un acuerdo implica que las dos partes acepten
ceder parte de sus derechos.

Tabla 9 - Datos Nacionales sobre conciliacion afio 1999

Solicitadas | Conciliadas | Conc. Parcial | Fracasadas | En Civil

Consultorios 8066 3907 21 4047 2416
Juridicos
Universidades
1999
Personas 1988 3359 42 1799 1152

juridicas sin
animo de lucro

TOTAL COMBINADO 13509 7266 63 5846 3568

(Tomado de: REYES TRUJILLO, Esteban)

5.3.3 Clases de conciliacion

Existen dos tipos de conciliacion, estas son: la Conciliacion prejudicial o
administrativa y la Conciliacion procesal o judicial. En ambos casos, de acuerdo con la ley,
la aplicacion esta condicionada a que los hechos en cuestion sean conciliables, esto es que
los asuntos entre las partes puedan arreglarse.

Y lo que se puede arreglar entre las partes tiene sus limites, por ejemplo, no pueden
arreglarse o conciliarse, entre otros asuntos, los siguientes:

= Jos asuntos cientificos,

= Jos axiomas que son verdades reales, que son incuestionables desde el punto de vista de
su definicion.

= Jos temas constitucionales y los temas legales

= Jos aspectos de caracter general.

= Jos aspectos electorales

= [as cartas de naturalizacion o nacionalizacion

= Jos temas de caracter tributario

Por el contrario se puede conciliar, entre otros, sobre los siguientes aspectos:

= Jos aspectos de caracter individual;

= Jas diferencias entre las personas,

= Jas diferencias entre los particulares.

= Jos aspectos de orden econdémico o patrimonial.

5.3.3.1 Conciliacion prejudicial

Bajo este tipo de conciliacion dos o mds personas gestionan por si mismas la
solucion de diferencias transigibles de naturaleza civil o comercial, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador. La gestion es hecha ante un centro de
conciliacion o ante la autoridad administrativa en ejercicio de su funcion conciliatoria o
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ante un conciliador en equidad y se realiza previo a un proceso judicial, ejecutivo,
arbitral''’. De acuerdo al articulo 66 de la Ley 446 de 1998, los acuerdos a los cuales se
llegue a través de la conciliacion, hacen transito a cosa juzgada y prestan mérito ejecutivo.

De otra parte, para la conciliacion se requerira siempre la peticion de una parte o de
las dos partes, pero nunca podra tomar la iniciativa el gobierno o las instituciones publicas.
La conciliacion prejudicial es eminentemente voluntaria y solo la pueden provocar las
personas que estan en conflicto. Hecho el requerimiento de conciliacion se adquieren
compromisos que deben ser atendidos por las partes. La ley 640 establece que la
inasistencia injustificada a una audiencia de conciliacion puede tenerse como un indicio
grave en contra de las pretensiones del inasistente en un eventual litigio, pudiendo incluso
recibir multas hasta por dos salarios minimos legales mensuales, en los asuntos civiles.

La conciliacion prejudicial tiene tres presentaciones, a saber:

= La conciliacidn institucional.
= [ a conciliacion administrativa
= La conciliaciéon en equidad.

La conciliacion institucional.

Es la que define el Ministerio del interior y de Justicia. Es decir, la que se realiza
previo tramite, procedimiento y el cumplimiento de una reglamentacion. Corresponde a la
que se realiza a través de los denominados Centros de Conciliacion de caracter particular
que han sido reconocidos por el Ministerio de Justicia.

La conciliacion administrativa

Es la que realizan los funcionarios que han recibido por su posicion legal la
condicion de conciliadores oficiales por la via administrativa. Esta conciliacion
administrativa, la representan actualmente los Procuradores Delegados. Dicho de otra
manera, el Ministerio Publico representado por los Procuradores Delegados destacados
ante el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos.

La conciliacion en equidad

Es una conciliacion que hasta ahora esta en proceso de formaciéon y por
consiguiente es mas teorica que practica. Para ser conciliador en equidad no se requiere
tener condiciones técnico — juridicas especializadas, porque ellos fallan en conciencia no en
derecho. En Colombia los primeros avances en este tipo de conciliacion se han hecho con
los llamados jueces de paz. Es el unico tema que ha sido reglamentado con un tinte
eminentemente politico.

Procedimiento para la conciliacion prejudicial.

En la Ley 446 de 1998 se establece el procedimiento para la conciliacion. De este se
puede deducir que es necesario seguir siete (7) etapas, cinco (5) de las cuales podria decirse
son de caracter obligatorio y las dos (2) restantes el desarrollo de las anteriores, asi:

""VARON PALOMINO, Juan Carlos. Avances de la conciliacion extrajudicial civil y comercial. En: Justicia y
Desarrollo, Revista No. 6, Noviembre de 1998
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a)

b)

d)

La peticion. La peticion debe ser redactada con la técnica de una demanda, es decir,
incluyendo: la solicitud o peticion concreta, los hechos, la fundamentacion en derecho,
la solicitud de pruebas. La peticiéon puede ser formulada de manera individual o en
conjunto por las partes.

La Admision. El conciliador institucional o administrativo estudia la peticion y analiza
si la peticion esta bien hecha y se anexaron las pruebas correspondientes, es decir si la
encuentra procedente, caso en cual cita a las partes para atender la siguiente etapa.

La Audiencia. La audiencia se debe citar a mas tardar a los veinte (20) dias siguientes
a partir de la presentacion de la peticion. En caso de encontrar fallas subsanables en la
peticion el conciliador al citar la audiencia, pide hacer las correcciones hasta la fecha de
la audiencia. Llegado el dia y la ahora de la audiencia lo primero que hace el
conciliador (Institucional o administrativo) es hacerles a las partes un proceso de
induccion, sefialandoles la connotacion que tiene la conciliacion —sus ventajas y
desventajas-. Hecho lo anterior le da la palabra a cada una de las partes. En caso de
encontrar dificultades o trabas, el conciliador presentara sus formulas conciliatorias,
también ¢l durante la audiencia decretara la practica de pruebas. Se pretende que todo
lo anterior se haga en el término de sesenta (60) dias que es mas o menos el término de
caducidad que se prevé para el proceso conciliatorio.

Las Pruebas que se decreten se practicaran dentro del término de los sesenta (60) dias
que es el periodo previsto para la duracion de la etapa conciliatoria.

El cierre. El cierre puede terminar con tres (3) resultados posibles: Arreglo total,
Arreglo parcial o No arreglo. De la audiencia se levanta un acta en donde se consignan
los motivos o puntos del conflicto, las formulas que se emplearon para el arreglo. Se
hace un resumen de la intervencion de cada una de las partes. Si hay que acotar
observaciones, se anotan y se firma.

Hasta aqui van aparejadas tanto la conciliacion que se adelanta por los Centros de

Conciliacion particular —Institucional- como las que adelantan los Procuradores Delegados
—Administrativa-. En adelante, cuando se trate de asuntos de la administracion publica, las
conciliaciones deben seguir, segin la ocurrencia, los siguientes dos pasos:

f)

2

Aprobacion. Si la conciliacion es realizada en un CCA, una vez levantada el acta de
conciliacion, esta se debe enviar para el aval del Ministerio Publico y la aprobacién del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. El Magistrado, encargado del asunto,
estudia el acta y verifica si se cumplieron los requisitos exigidos para la conciliacion. Si
se cumplieron, aprueba el acta y dicta un auto interlocutorio ordenando su aprobacion,
como si fuera una sentencia y lo pone a consideracion de los otros miembros de la Sala
a la que pasa para su aprobacion por mayoria. El Contencioso puede llegar a no aprobar
un acta de conciliacion por tres circunstancias: 1) Cuando hay un vicio de nulidad. ii)
Cuando no se practicaron las pruebas no obstante haberlas solicitado. iii) Cuando hay
una afectacion notoria del patrimonio del Estado, el arreglo no fue normal y puede
haber algun indicio de algun tipo de peculado.

Recursos de apelacion. Considerando que la conciliacion se aprueba con un auto
interlocutorio, en el punto anterior, esta tiene la misma naturaleza de una sentencia, por
lo que ahora admite los recursos, dependiendo de la instancia que curse. Asi, si es de
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unica instancia, habra derecho al recurso de reposicion y si es de segunda instancia
habra derecho al de apelacion. Tienen derecho a interponer recursos: El ministerio
Publico, en todos los casos, tanto cuando se apruebe, como cuando no se aprueba y las
partes cuando no se aprueba.

Efectos juridicos derivados de la conciliacion prejudicial.
Una vez aprobada el acta de conciliacion, ésta y el auto que la aprueba presta mérito
ejecutivo y hace transito de cosa juzgada.

Sanciones.

No obstante que la convocatoria a la conciliaciéon es voluntaria, su asistencia es
obligatoria, es decir que después de citada es obligatorio cumplirla, de lo contrario aquél
que no lo haga se puede someter a sanciones. De igual forma, si la parte o las partes que
solicitaron la conciliacion no muestran un animo conciliatorio durante el proceso o no
presentan soluciones al conflicto se pueden ver sometidas a una sancién. Ademads, la
inasistencia podra considerarse como indicio grave en contra de las pretensiones o de las
excepciones de mérito en un eventual proceso judicial de la parte que no acude a ella.

La homologacion

En el caso de las conciliaciones administrativas, cuando el Ministerio Publico no da
el aval a los procesos adelantados por los centros de conciliaciéon particulares, sera
necesario someter a la homologacion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo dichas
conciliaciones. La homologacién es una aprobacion que da el Tribunal como si se tratase
de una sentencia, a las conciliaciones adelantadas por los Centros de Conciliacion
particulares.

Pago de intereses

Todas las cantidades liquidas definidas en un proceso de conciliacion a favor de una
persona natural o juridica devengaran intereses de mora a partir del segundo mes de
haberse aprobada el acta. Si el favorecido no se presenta a cobrar, es decir a hacer efectivo
el cobro en los seis (6) meses siguientes, perdera el derecho de exigir intereses de mora.

5.3.3.2 Conciliacion judicial

La Conciliacion Judicial a diferencia de la prejudicial es aquella que es convocada
por los jueces dentro del proceso litigioso para solucionar el conflicto entre dos o mas
partes. En este caso el conciliador natural es el mismo juez. La conciliacion judicial opera
de dos maneras: primordialmente en forma oficiosa y excepcionalmente, por solicitud de
las partes en cualquier estado del proceso.

Por ejemplo, en el caso de los litigios administrativos, cuando la ley dice que opera
en forma oficiosa quiere decir que se ha institucionalizado una nueva etapa en el proceso
contencioso que es la etapa de la conciliacion. Si antes teniamos cuatro (4) etapas, ahora en
los procesos contenciosos debe haber cinco (5) etapas:

= La primera etapa que es la formativa y tiene que ver con toda la fenomenologia de la
demanda, de su presentacion, estudio, admision, notificacion; fijacion del negocio en
lista;
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La segunda etapa que es la probatoria

La tercera etapa es un nuevo paso del proceso y se refiere a la realizacion de la
conciliacion. En este caso, es oficiosa y el juez la decanta ordinariamente.

La cuarta etapa la cual esta destinada a los alegatos y

La quinta etapa en la cual el juez promulga la Sentencia

Es decir, aparece una nueva etapa, la cual es de forzoso cumplimiento y si el

actuante no la ha solicitado antes, el juez vencida la etapa probatoria, debe hacer la citacion
a las partes para que cumplan con la audiencia de conciliacion.

El procedimiento para la conciliacion judicial

El juez, ahora actuando como conciliador, deberd procurar que la conciliacion

cumpla el siguiente procedimiento:

a)

b)

d)

La procedencia. La conciliacion en la etapa judicial procede siempre y cuando no se
haya producido sentencia. Cuando es el juez el que la convoca ésta debe surtirse luego
de transcurrida la etapa probatoria. Esto no quiere decir que las partes no puedan
solicitar la conciliacion en cualquier estado del proceso. Las partes la pueden solicitar
voluntariamente si lo quieren; en eso se les da flexibilidad o cierta facilidad para que
soliciten en cualquier instancia la conciliacion. Lo importante es que no se haya
proferido sentencia.

La audiencia. Una vez terminada la etapa probatoria, el juez cita previamente a las
partes, antes de correr el traslado para los alegatos, a la audiencia de conciliacion en
una hora, lugar o sitio definido. La audiencia de conciliacion se celebra en forma muy
diferente a las que celebra el Centro de Conciliacion particular, en estos casos el Juez,
es un poco mas vehemente, inquisitivo en el arreglo del conflicto, en consideracion a lo
establecido en la Ley 270 de 1995

La etapa probatoria. Cuando como consecuencia de la celebracion de la audiencia de
conciliacion haya que practicar pruebas, la ley 446 de 1998 en el articulo 76 establece
un término preclusivo maximo de 30 dias para la practica de pruebas y aqui el juez,
aplica las mismas técnicas que se aplican en los proceso ordinarios.

El cierre y aprobacion. Después de practicadas las pruebas, o sea transcurridos los 30
dias, el juez debe cerrar la etapa de la conciliacion. Los resultados, igual que en la
conciliacion prejudicial, pueden conducir a tres posibilidades: al arreglo total, al arreglo
parcial o al no arreglo.

En el primer caso, se hace un cierre de la audiencia, se levanta el acta y el mismo juez
la aprueba, de acuerdo con lo que hayan definido las partes, seguidamente el juez
dictara un auto declarando terminado el proceso.

Cuando el arreglo es parcial o no hay arreglo el proceso continuara.

Los recursos de reposicion. En cuanto a los recursos que proceden para la conciliacion
judicial, se sigue la estructura y la misma linea que se dijo antes en torno de los
recursos que proceden por la via contenciosa. Hay dos tipos de recursos: El de
reposicion si es de Unica instancia y el recurso de apelacion si es de segunda instancia.
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Efectos juridicos derivados de la conciliacion judicial.

Igual que en el caso de la conciliacion prejudicial, una vez aprobada el acta de
conciliacion, ésta y el auto que la aprueba prestan mérito ejecutivo y hace transito de cosa
juzgada.

Sanciones

Se hablé antes de dos tipos de sancidn respecto de la conciliacion prejudicial y se
dijo que el unico que tiene poder de sancionar por la via prejudicial, es el Ministerio
Publico. Desde luego que el poder sancionatorio en materia judicial lo tiene directamente el
juez; es el juez quien debe sancionar a las partes que intervienen en el proceso de la
conciliacion cuando en éste no ofrecen animo conciliatorio. Al igual que en la conciliacion
prejudicial, la inasistencia injustificada de las partes o de su apoderado o la negativa
injustificada a dar formulas de arreglo, es decir cuando se vislumbra que no existe animo
conciliatorio, el juez puede sancionar.

Un segundo tipo de sanciones son establecidas en el articulo 75 de la ley 80 de 1993
que establece el procedimiento sancionatorio de que disponen los jueces cuando existe una
controversia concretamente en materia de contratos publicos. Para este tipo de negocios,
cuando el juez cita a audiencia de conciliacion, poniendo a consideracion de las partes una
soluciéon motivada para el arreglo y las partes no concilian, debiendo conciliar, y el estado
pierde el proceso se le condena a €ste en costas. Caso en el cual el estado puede iniciar
accion de repeticion contra el funcionario o ex funcionario que causo la pérdida del estado.
Para el caso de inasistencia o negligencia, las multas en materia de contratos son distintas,
pueden dar lugar a sanciones de entre cinco (5) hasta doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales, de acuerdo con el grado de intervencion que haya tenido la parte en el
proceso.

En resumen, en materia de conciliacion judicial hay dos tipos de sanciones: la
ordinaria que se da para todo proceso contencioso, procesos laborales; procesos de
responsabilidad civil extra-contractual; proceso tributarios, en virtud del cual el juez puede
imponer sanciones hasta de diez (10) salarios minimos legales mensuales cuando no asisten
y no justifican su inasistencia o cuando no presenta animo conciliatorio. Y la segunda
sancion especifica para contratos, que es la que se prevé en articulo 75 de la Ley 80/93. En
esta segunda se dice que si el juez observa, detecta, analiza, califica a las partes por no
ofrecer animo conciliatorio o por adoptar una posicion temeraria los podra sancionar por
montos que van desde los cinco (5) a los doscientos (200) salarios minimos legales, en el
mismo acto de la conciliacion, en la misma audiencia.

Accion de repeticion.

Lo pagado por una entidad publica en materia de conciliacioén, sin una debida
justificacion, que ha sido debidamente aceptada por el servidor publico, les da autoridad a
los organismos de control, por ejemplo, contraloria o procuraduria o a cualquier ciudadano
para repetir por lo pagado por culpa de ese funcionario o ex funcionario publico.

De otro lado, el tema de la efectividad de las condenas de acuerdo con el Codigo
Contencioso Administrativo corre a cargo del Ministerio Publico; por eso cuando se
condena y ésta queda ejecutoriada el Ministerio Publico tiene que hacer una relacion
mensual, de todos los fallos condenatorios contra el Estado, para que los ordenadores del
gasto hagan las previsiones econdmicas para amparar los fallos y asignar los rubros
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suficientes para el pago de esas condenas. Si no lo hiciere asi, se incurriria en mala
conducta. De esa manera el Ministerio Publico tiene un papel protagonico con relacion a
las asignaciones presupuestales que respaldan las obligaciones judiciales.

Accidn de reparacion directa

El tercer efecto juridico derivado de la conciliacion judicial es la que habla de la
reparacion directa. Esta accion, en los tltimos afios ha dado un giro importante ya que la
nueva posicion en derecho es que el Estado puede ser demandante, contrario a los sucedido
hasta hace algunos afios donde éste solo tomaba la posicion de demandado. Ahora el
Estado puede demandar a un particular o puede demandar a una entidad publica cuando por
el resultado de una conciliacioén por actuaciones originadas en culpa grave o dolo, de un
servidor o ex servidor publico; o cuando resulte lesionado por la actuacioén de un particular
o de otra entidad publica, las entidades publicas deberan promover accion de reparacion
directa para lograr obtener las reparaciones y perjuicios.

Actuacion del Ministerio Publico

Contrario a la conciliacion prejudicial, donde el Ministerio se remitia a avalar, en la
conciliacion judicial esta posicion cambia; ahora el papel del Ministerio es como parte de la
conciliacion y ninguna actuacioén del proceso se puede desarrollar si previamente no es
notificado y €l hace presencia. La Ley 446 de 1998 impone ese condicionamiento; debe ser
parte y debe intervenir obligatoriamente en los procesos judiciales, particularmente en la
audiencia de conciliacion. La inasistencia, por su misma condicidn, generara un vicio de
nulidad en la Conciliacion.

5.3.4 Costos de la conciliacion

Cuando se prevé que la solucion de los conflictos de un proyecto se debe solucionar
a través de un proceso de conciliacion, el gerente debera presupuestar gastos para los
siguientes rubros:

= QGastos del equipo del proyecto que atendera el proceso
= Gastos de preparacion del proceso

= QGastos de asesoria juridica

= Gastos administrativas del centro de conciliacién

= Honorarios del conciliador

En general el presupuesto de todos estos rubros, en mayor o menor medida,
dependera del impacto y valor del conflicto que se quiere solucionar. Para cada uno de
ellos se deberan tener las siguientes consideraciones:

Gastos del equipo del proyecto que atender el proceso

El gerente deberd conformar un equipo de trabajo, el cual serd escogido de entre el
personal del proyecto. El impacto y valor del conflicto serdan el principal criterio para
escoger la cantidad y calificacion del personal que formaré parte del equipo de trabajo. A
mayor impacto y valor involucrados el equipo deberd formarse con personal de mayor
rango y poder de decision. De esta manera, los gastos bajo este rubro tienen que ver
directamente con la disposicion del personal, costos de oportunidad por no poderse emplear
en otras labores, y la dedicacion de ellos al proceso. Los gastos para este rubro se
presupuestaran para cada conflicto en particular.
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Gastos de preparacion del proceso

Tiene este rubro que ver con los gastos directos en los cuales se incurre para
preparar el proceso. Los gastos de recoleccion, elaboracion y presentacion de informacion
relacionada con el conflicto. Cuando éste es significativo no pueden depreciarse ya que
pueden corresponder a un monto importante, de cualquier forma, éstos seran
presupuestados para cada conflicto en particular como en el caso anterior.

Gastos de asesoria juridica

En esta fase es imprescindible contar con una asesoria juridica en consideracion a la
formalidad del proceso, es decir, a los procedimientos, términos y demas asuntos legales
que hay que cumplir para que el proceso no tenga vicios de nulidad. Usualmente los
honorarios de estos profesionales se componen de una cantidad fija mensual, mas un monto
del valor negociado en caso de que el proceso sea favorable. Lamentablemente no se puede
hablar de unos honorarios estandar ya que estos dependen de la reputacion, experiencia y
especialidad del profesional. Igual que en los rubros anteriores su presupuesto debe hacerse
para cada conflicto en particular.

Gastos administrativas del centro de conciliacion y Honorarios del conciliador

Estos dos rubros tienen que ver con las tarifas aprobadas por el Ministerio de
Justicia y Derecho en las cuales se consagran los gastos administrativos del centro, que
cubre los costos de correspondencia, servicios publicos, salas de conciliacion, entre otros y
los honorarios del conciliador. A continuacion se presentan las tarifas del Centro de
conciliacion y Arbitraje de la Camara de de Comercio de Medellin para Antioquia.

Tarifas del Centro de Arbitraje, Conciliacién v Amigable Composicion de la Cdmara de
Comercio de Medellin para Antioquia118

Las tarifas que se presentan en este apartado para los procesos de conciliacion del
Centro Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia de
acuerdo con la normativa han sido aprobadas por el Ministerio de Justicia y del Derecho.
En las tarifas se incluyen los gastos administrativos del centro y los honorarios del
conciliador.

El Centro de Conciliacién a través de su portal de Internet permite realizar el
calculo de los Gastos Administrativos de Conciliacion y de los Honorarios del conciliador,
considerando montos de negociacion particulares.

En consideraciéon a lo anterior en la tabla No 10 se presentan, a manera de
ilustracion, los gastos en los cuales se incurre en un proceso de negociacion calculado a
partir del simulador de la Centro de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia
para diferentes montos. Para cada caso se han calculado tanto los gastos administrativos de
la conciliacion, como los honorarios del conciliador.

'8 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA. Centro de Conciliacién y arbitraje
http://www.camaramed.org.co/cac/Temas/Sicac/Tarifas.asp
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Tabla 10 Gastos Administrativos y Honorarios del Conciliador para el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Ciamara de Comercio de
Medellin para Antioquia.

Valor de la Gastos Honorarios del Costo Total
conciliacion Administrativos de conciliador
conciliacion

1°000.000 40.000 60.000 100.000
57000.000 56.000 120.000 176.000
10°000.000 66.000 170.000 236.000
157000.000 76.000 207.500 283.500
20°000.000 85.000 245.000 330.000
257000.000 94.000 270.000 364.000
30°000.000 102.000 295.000 397.000
50°000.000 130.000 395.000 525.000
100°000.000 166.000 520.000 686.000
200.000.000 186.000 650.000 836.000
500°000.000 246.000 17040.000 17286.000
1.000°000.000 346.000 1'640.000 17986.000
2.000°000.000 546.000 27990.000 37536.000
5.0007000.000 17146.000 6890.000 87036.000
6.000°000.000 17346.000 7°630.000 87976.000
10.000°000.000 27146.000 7°630.000 97776.000
20.000°000.000 3°815.000 7°630.000 11°445.000
50.000°000.000 3°815.000 7°630.000 11°445.000
100.000°000.000 3°815.000 7°630.000 11°445.000
1°000.000°000.000 3°815.000 7°630.000 11°445.000
* Los valores no incluyen el IVA

5.4 AMIGABLE COMPOSICION

Después de agotados los pasos anteriores sin un resultado positivo para resolver el
conflicto, las partes pueden recurrir a la Amigable Composicion. El cual es un mecanismo
a través del cual uno o varios terceros imparciales, por mandato de las partes envueltas en
el conflicto, plantean una solucidn al problema entre ellos.

De acuerdo con la Constitucion Politica —Articulo 116- los Amigables
Componedores no ejercen funcion estatal judicial. El método se puede definir como un
mecanismo de auto composicion, y se desarrolla de acuerdo con la forma acordada por las
partes concluyendo en un acuerdo o convencion que goza de los mismos efectos de una
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transaccion, la cual ha sido facilitada por terceros, con facultades para comprometer
contractualmente a las partes.

5.4.1 Antecedentes

Los antecedentes del mecanismo de Amigable composicion se remontan a la
reglamentacion del Codigo de Procedimiento Civil -Decretos 1400 y 2019 de 1970- mas
adelante retomado por el articulo 51 del Decreto 2279 de 1989, y en las cual se establece
que las controversias susceptibles de transaccidon, que surjan entre personas capaces de
transigir, pueden ser sometidas por los interesados a un proceso de Amigable Composicion.

Lo anterior queda ratificado por el Consejo de Estado en providencia de 26 de
febrero de 1.998 -Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, la cual establece
que: "...desde el decreto 01 de 1.984 articulo 218, se autorizo a las entidades estatales
para transigir en asuntos relacionados con controversias contractuales. Es decir, que la
amigable composicion no fue establecida por primera vez en el Decreto 2279 de 1.989,
sino que ese decreto se limito a retomar la figura para reglamentarla, dicho sea de paso,
en forma incipiente. Por otra parte el Codigo de Procedimiento Civil (Decretos 1400 y
2019 de 1.970) ya contemplaba la figura de la amigable composicion al prever en el
articulo 677, luego tomado por el articulo 51 del Decreto 2279 de 1.989, que en las
controversias susceptibles de transaccion que surgieran entre personas capaces de
transigir, podian los interesados someter sus diferencias a amigables componedores.
Como consecuencia de las consideraciones que anteceden, fuerza es concluir que la
amigable composicion no se sustento por primera vez en el Decreto 2279/89 sino en
normas vigentes por la época en la cual se celebré el contrato. "

A partir de la Ley 446 de 1998 se reitera que la Amigable Composicion es un
mecanismo de solucién de conflictos y se le define como sigue: Es la delegacion que
hacen, dos o més actores envueltos en un conflicto, a un tercero particular, denominado
Amigable Componedor, el cual puede ser singular o plural, para resolver las disputas entre
ellos. Los acuerdos a los cuales se llega a través de este mecanismo tienen fuerza
vinculante y sus efectos legales son los de la transaccion.

5.4.2 E1 Amigable Componedor

Las partes pueden hacer la designacion del amigable componedor directamente o
delegarla en un tercero, que puede ser persona natural o juridica. Para la escogencia de los
componedores debe tenerse en cuenta que ellos deben ser personas de reconocido prestigio,
trayectoria y solvencia moral, ademds deben tener la capacidad de plantear soluciones y
decidir sobre la forma mdas correcta en que deben resolverse las controversias de los
terceros.

La actividad de los amigables componedores surge del acuerdo de voluntades de las
partes en un contrato y por consiguiente su actuacion debe estar ajustada a lo acordado por
las partes, es decir, que este es un mecanismo de auto composicion de las controversias que
se susciten con ocasion del contrato. Las partes pueden convenir en resolver ellas
directamente las controversias o encomendar a una o mas personas que les presenten

11 CONSEJO DE ESTADO.-Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera- providencia de 26 de febrero de
1.998. Pag. 28
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formulas de arreglo a nombre y en representacion de las partes contratantes, la fuerza de su
decision proviene exclusivamente del Contrato. Es por ello que la figura constituye un
mecanismo sin ninguna formalidad legalmente imperativa, ni para la escogencia de los
amigables componedores, ni para el desarrollo del trabajo que a ellos se les encomienda.

5.4.3 Soporte Juridico

El mecanismo esta soportado en la Ley 446 de 1998, no obstante, la amigable
composicion es un mecanismo de auto composicion donde los componedores son
representantes de las partes contratantes y el procedimiento que siguen para la solucion del
problema esta acordado autonomamente por las partes. Es decir, que su tramitacién no esta
sujeta a ninguna regulacion legal especifica.

La amigable composicion concluye en un acuerdo que tiene los mismos efectos de
una transaccion. La integracion de la amigable composicién puede confiarse a "terceros"
ajenos a los contratantes, sean aquellas personas naturales o juridicas, los cuales no estan
sometidos a calificacion especial determinada por la ley.

Para acudir a un proceso de Amigable Composicion se requiere que las partes
acuerden, mediante la celebracion de un contrato, dirimir sus controversias a través de este
mecanismo. Este tipo de contrato se denomina usualmente Contrato de Amigable
Composicion. Igualmente el mecanismo se puede prever desde el contrato original fuente
de conflicto entre las partes, a través de una cldusula de amigable composicion.

El Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Medellin en su portal de Internet'*’ trae el siguiente modelo de clausula
contractual para acordar la amigable composicion:

"Cualquier diferencia que surja entre las partes por la ejecucion, interpretacion,
terminacion o liquidacion del presente contrato y en general, sobre los derechos y
obligaciones que para las mismas emanan, durante su vigencia, asi como durante su etapa
precontractual, se solucionara por un (o cualquier otro numero impar) amigable
componedor que sera nombrado por en Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia. El amigable
componedor tendra la facultad de precisar para nosotros, con fuerza vinculante, todos los
asuntos inherentes a las diferencias que le someteremos a su conocimiento"

5.4.4 Ventajas

En consideracion a que el procedimiento no esta sometido a procedimientos rigidos
o especiales, la Amigable Composicion es un método de solucion de conflictos simple,
sencillo y flexible. Las partes en el contrato de composicion determinan el alcance del
amigable componedor y es éste el que, con base en su conocimiento, experiencia y pericia,
determina la forma de solucionar el conflicto que los enfrenta.

Por otro lado la decision final del amigable componedor, como resultado de las
discusiones, concesiones y arreglos que haya efectuado en la ejecucion del mandato que las

120 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA. http://www.camaramed.org.co/cac/Temas.asp
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partes le han conferido, produce los mismos efectos de la transaccion, y por tanto, pone fin
a las disputas de los involucrados y es de obligatorio cumplimiento para los mismos.

5.4.5 Costos de la Amigable Composicion

En cuanto a los costos que hay que prever para este caso son similares a los que se
prevén para la conciliacion, quizds reduciéndose la intensidad que las personas del
proyecto tienen que dedicar a él. Ya que en este caso el equipo de proyecto solo sera
necesario para ilustrar al componedor y aclarar las dudas que ¢l pueda tener con respecto a
un tema especifico. Es decir, que como en el caso anterior, el gerente debera presupuestar
gastos para los siguientes rubros:

= QGastos del equipo del proyecto que atendera el proceso

= Gastos de preparacion del proceso

= QGastos de asesoria juridica

= Gastos administrativas del centro de Arbitraje, conciliacion y Amigable Composicion
= Honorarios del o los Amigables Componedores, segun el caso

Igual que en caso de la conciliacidn, lo presupuestado para estos rubros dependera
del impacto y valor del conflicto que se quiere solucionar. Los costos que cobran los
centros de Arbitraje y Conciliacion y honorarios para los componedores son similares a los
que se pagan para el arbitraje, por lo cual remitimos a los lectores, para estos conceptos, al
siguiente apartado.

5.5 ARBITRAJE

El ultimo recurso que tienen las partes envueltas en un conflicto para solucionar sus
diferencias por un mecanismo alternativo es el Arbitraje. Este mecanismo es un medio a
través del cual las partes acuerdan llevar sus diferencias a un tribunal arbitral, el cual
quedara transitoriamente investido para administrar justicia, profiriendo una decision mas
conocida como “Laudo Arbitral”. El acuerdo de las partes, como en el caso de la Amigable
Composicion, se debe pactar a través de contrato, usualmente una clausula denominada
cldusula compromisoria.

5.5.1 Definicion del arbitraje

Se define como un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, trasladan su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision
denominada laudo arbitral. Lo anterior en consonancia con lo establecido en la
Constitucion Politica — Articulo 116-, la cual establece que: “Los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
o en equidad, en los términos que determine la ley”

De acuerdo con la ley el Arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. En el
primero, los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo vigente, razon por la
cual el arbitro o los arbitros deberan ser abogados inscritos y las partes deben igualmente
comparecer al proceso arbitral representadas de abogados en funcién de su profesion. El
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arbitraje en equidad o en conciencia, por su parte, es aquel en que los arbitros deciden
segun el sentido comun y la equidad. En el tercer caso, el arbitraje técnico, los arbitros
pronuncian su fallo en razén de sus especificos conocimientos en una determinada ciencia,
un arte o un oficio.

De acuerdo con el articulo 46 del decreto 2279 de 1989, hay lugar a un arbitramento
técnico cuando las partes lo convengan asi. La norma ademads establece que las materias
que en ¢l se trataran y el alcance de las facultades de los arbitros se expresardn en el pacto
arbitral. A la luz de la constitucidon pareceria que solo es valido el arbitraje en derecho o en

equidad, no obstante, el arbitramento técnico esta avalado por la ley 80 de 1993 y la ley
446 de 1998.

En especial la Ley 80 en su articulo 74, establece que: “las partes podran pactar
que las diferencias de cardcter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos
designados directamente por ellas o que se sometan al parecer de un organismo consultivo
del gobierno, al de una asociacion profesional o al de un centro docente universitario de
ensenanza superior”.

5.5.2 Antecedentes

Los antecedentes del arbitraje en Colombia se remontan al siglo XIX, la primera
referencia la encontramos en la ley 105 de 1890 donde se hace referencia al arbitramento
como proceso jurisdiccional. Esto cambi6 en la ley 103 de 1923 y se volvi6 a restablecer en
la ley 105 de 1931. La ley 2 de 1938 le asigno valor a la clausula compromisoria y le dio
un impulso importante al Arbitramento, situacion ésta que fue retomada en los codigos de
procedimiento civil y de comercio expedidos en 1970 y 1971. Actualmente, el sistema
normativo que rige hoy en Colombia la materia del arbitraje se integra por la ley 446 de 7
de julio de 1998, antecedida por la ley 23 de 1991, el decreto 2279 de 1989 y el decreto
2651 de 1991.

En la ley 80 de 1993, igualmente, se autoriza el arbitramento para resolver las
diferencias que tienen ocurrencia en la ejecucion de los contratos estatales regulados por
dicho marco juridico. Esta ley, que sustituy6 la regulacion establecida en el decreto 222 de
1983, establece en el articulo 70 que: “...en los contratos estatales podrd incluirse la
clausula compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las distintas diferencias
que pueda surgir por razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo,
terminacion o liquidacion”.

De esta forma se ha regulado la institucion del Arbitramento en Colombia,
destacandose que su aplicabilidad esta fundamentada en la cldusula compromisoria como el
acuerdo de voluntades de las partes consignada en el contrato.

5.5.3 Pacto Arbitral

Como se ha dicho el arbitramento tiene origen, generalmente, en la voluntad de las
partes en conflicto, aunque en algunas ocasiones la ley lo impone. El acuerdo
correspondiente, que se le denomina genéricamente pacto arbitral y comprende la clausula
compromisoria y el compromiso, es el convenio mediante el cual las partes se obligan a
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someter sus diferencias a la decision de un tribunal arbitral, renunciando inicialmente a
hacer valer sus pretensiones ante los jueces.

En la legislacion colombiana la cldusula compromisoria debe entenderse como el
pacto contenido en un contrato o en un documento anexo a él, en el cual contratante y
contratista acuerdan someter las diferencias que pueden surgir en el desarrollo del contrato,
a la decision de un tribunal arbitral. Si aparece en documento separado, para que la clausula
compromisoria produzca efectos juridicos, deberd expresar el nombre de las partes y el
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contrato al cual hace referencia ~.

Cuando en el contrato no se haya pactado clausula compromisoria, cualquiera de las
partes podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso para la convocatoria de un
tribunal de arbitramento a fin de resolver las diferencias presentadas por razén de la
celebracion del contrato y su ejecucion, desarrollo, terminaciéon o liquidacion. En el
documento de compromiso que se suscriba se sefialaran la materia objeto del arbitramento,
la forma de designacion de arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y la forma de
proveer los costos del mismo.

El Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Medellin para Antioquia en su pagina de Internet'*? propone varios modelos
de clausula compromisoria. A continuacion se transcriben un modelo para el Arbitraje
legal, uno para el Arbitraje Institucional y uno para el Arbitraje Internacional de los
diferentes que se proponen.

Clausula Compromisoria para el Arbitraje Institucional.

“Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, incluidas las que se
refieren a la etapa pre-contractual y a su liquidacion, se resolvera por un Tribunal de
Arbitramento, que se sujetara al reglamento institucional del Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia,
de acuerdo con las siguientes reglas:

a. El tribunal estd integrado por el numero de drbitros que las partes definan una vez
presentada la solicitud de convocatoria a integracion de tribunal de arbitramento,
designados de comun acuerdo por las ellas mismas, en principio, y si éstas no llegaren a
un acuerdo en el término de un (1) mes contado a partir de la presentacion de la solicitud
de convocatoria a conformacion de tribunal de arbitramento, seran elegidos por el Centro
de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia, segun su reglamento.

b. El tribunal decidira en derecho.

¢. El proceso tendrd una duracion de (escribir numero de meses) contados a partir de la
notificacion del auto admisorio de la demanda arbitral.

d. El lugar de funcionamiento del Tribunal sera las instalaciones del Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia.

121 De acuerdo con lo establecido por el Decreto 2279 de 1998 — Articulo 4.
122 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA ANTIOQUIA.
http://www.camaramed.org.co/cac/Temas/Servicios/Arbitraje.asp
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e. Las partes se someten en forma incondicional al reglamento y a las normas de
administracion del Centro, declarando conocerlas y aceptarlas en su integridad”

Clausula Compromisoria para el Arbitraje Legal.

“Cualquier diferencia que surja entre las partes por razon de los derechos y
obligaciones que para las mismas emanan del presente acuerdo de voluntades en su etapa
pre-contractual, contractual o post-contractual, que no pudiera dirimirse directamente
entre ellas, se sometera a la decision de un Tribunal de Arbitramento conformado por un
(1) arbitro en caso de que se trate de asuntos iguales o inferiores a mil (1000) salarios
minimos legales mensuales vigentes o (3) en el evento que la cuantia de las pretensiones
sea mayor, nombrado(s), de comun acuerdo por las partes, escogido(s) de las listas de
especialistas del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara
de Comercio de Medellin para Antioquia. En caso de no ser posible tal acuerdo total entre
las partes, éstas podrdan elaborar una sub-lista de arbitros (de las listas generales del
Centro) para que, con base en ella, el Centro realice la designacion respectiva por sorteo.
Si tampoco de ésta manera las partes logran nombrar al (los) arbitro(s) en un plazo de
hasta diez (10) dias habiles contados a partir de la ultima reunion realizada para el efecto,
el arbitro sera designado por el premencionado Centro, por el sistema de sorteo de entre
sus listas. El procedimiento sera el indicado por la normatividad vigente sobre la materia,
ademas, el fallo sera en derecho y debera proferirse laudo antes de (escribir numero de
meses) contados a partir de la audiencia de instalacion del tribunal. El lugar de
Sfuncionamiento del Tribunal serad las instalaciones del Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia”.

Clausula Compromisoria para el Arbitraje Internacional.

“Cualquier controversia que surja de o se relacione con este contrato, o el
incumplimiento, terminacion o validez del mismo, serd finalmente dirimida mediante
arbitraje adelantado en forma expedita de conformidad con el Reglamento de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial CIAC.

El lugar del arbitraje sera

La autoridad nominadora sera la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial CIAC.

La ley aplicable a esta Clausula Compromisoria serd la ley sustantiva de

El tribunal arbitral estard conformado por tres arbitros, uno designado por cada una de
las partes, y dentro del término de dias, los dos arbitros asi designados
designardn un tercer drbitro (quien serd escogido de un pais distinto de aquel de donde las
partes son nacionales, quien dominara el idioma del arbitraje). El tercer arbitro actuara
como presidente del tribunal.

Elidioma del arbitraje sera el

5.5.4 Los arbitros

De acuerdo con la normativa vigente las partes involucradas de manera conjunta
nombran y determinan el nimero de arbitros o delegan esta labor a un tercero de manera
total o parcial. Cuando son las partes las que escogen los arbitros existen en la practica
varias formas de hacerlo, por ejemplo: la postulacion de nombres por cada una de las partes
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para que la contraparte escoja; otra posibilidad es de una lista escoger por descarte los
nombres comunes a las dos partes; ademds existen otros mecanismos como el sorteo,
etcétera.

Cuando la escogencia de los arbitros se delega a un tercero, usualmente se recurre a
las listas de los Centros de Arbitraje y conciliacion para su seleccion, la cual incluye
también la escogencia de la persona que se desempenara como secretario.

Una vez escogidos, los arbitros deben informar a quien los design6, dentro de los
cinco dias habiles siguientes a su notificacion, si aceptan o no el cargo. Si guardan silencio
se entendera que no aceptan. Para el ejemplo especifico y directo de Medellin, la préctica a
sido que la entidad que designa, al comunicar el nombramiento, entera al futuro arbitro,
cuando menos, de los nombres de las partes y del tema del litigio, para que el escogido
pueda plantear, si es el caso, los impedimentos que le acompafian para desempefiarse como
arbitro de ese proceso'?. Si un arbitro no acepta, o renuncia, o fallece o queda inhabilitado,
se reemplaza en la forma sefialada para su nombramiento.

Es de anotar que las partes, antes de la instalacion del tribunal y de comun acuerdo,
pueden reemplazar total o parcialmente, a los arbitros, los cuales estdn impedidos y son
recusables por las mismas causales previstas en el Codigo de Procedimiento Civil para los
jueces. Sin embargo, los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no pueden ser
recusados sino por causales sobre-vinientes a la designacion. Cuando exista o sobrevenga
causal de impedimento de un arbitro, debera ¢l ponerla en conocimiento de los demas y se
abstendra, mientras tanto, de aceptar el nombramiento o de continuar conociendo del
asunto.

El numero de arbitros debe ser siempre impar. Si nada se dice a este respecto en el
pacto arbitral, los arbitros seran tres (3). Pero en las cuestiones de menor cuantia el arbitro
serd uno solo. Corrientemente, los arbitrajes de mayor cuantia se integran por tres (3)
arbitros, pudiendo incluso, conformarse tribunales de cinco (5) arbitros, no siendo ésta la
situacidn mas corriente.

5.5.5 Fases de desarrollo del Arbitraje

El trdmite arbitral puede ser divido en dos fases. Estas son la fase Pre-Arbitral y la
fase Arbitral propiamente dicha, que es en la cual existe en realidad un proceso judicial.

Tramite pre-arbitral

Esta etapa se inicia con la peticion que hace la parte interesada para que se integre
el arbitramento. Esta solicitud de convocatoria debe cumplir con los formalismos exigidos
por la ley para una demanda y es dirigida al centro de arbitraje y conciliacién acordado por
las partes y a falta de éste a uno del lugar del domicilio de la contraparte. Si por alguna
circunstancia el centro de arbitraje y conciliacion rechaza la solicitud se debera elevar una
solicitud al Ministerio del Interior y de Justicia para que éste indique el centro que le
correspondera atender el caso.

122 PARRA BENITEZ, Jorge. El arbitraje en Colombia y su aplicacion en un caso de un contrato administrativo. Centro
de Conciliacion y Arbitraje de Medellin. http://www.camaramed.org.co/cac/Temas/Servicios/Arbitraje.asp
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En esta fase se hace, también, la designacion de los arbitros de acuerdo con lo que
se haya establecido en el acuerdo, es decir, la designacion por las partes o por un tercero
que en este caso, casi siempre, corresponde al centro de arbitraje y conciliacion. Para esto
se utilizaran los lineamientos expuestos en el apartado 5.5.4

También dentro de esta fase, el director del centro revisa la demanda para verificar
que ésta esté cefiida a la ley. En caso de no ser asi, lo indicara sin que ello signifique que
deba producir una providencia, pues esta parte no constituye un tramite procesal
propiamente.

Verificada la demanda el director del centro notifica al demandado o provocado
quien tendra los términos estipulados por la ley —reglas comunes procesales- para contestar.
El paso siguiente en la fase pre-arbitral es la citacion para que las partes participen de una
audiencia de conciliacién por la cual se tratard de solucionar las divergencias entre las
partes. Si el proceso de conciliacion fracasa se avanza a la etapa procesal.

Tramite arbitral
Iniciacion del tramite arbitral: Los aspectos mas relevantes de esta etapa son los
siguientes:

= Se instala el tribunal en el lugar que previamente se definio.

= De los arbitros escogidos se elige el presidente del tribunal. También se escoge el
secretario quien sera una persona diferente a ellos, el secretario tomara posesion de su
cargo ante el presidente.

= El tribunal define su competencia para tratar el tema en cuestion.

= El tribunal define la cuantia de los honorarios para los arbitros y para el secretario, los
gastos del proceso y los gastos de funcionamiento.

= Dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al momento en que queda en firme la
regulacion de gastos y honorarios, cada parte debe consignar el cincuenta por ciento
(50%) del total. En caso que una de las partes no cumpla con el pago, la otra podra
hacerlo por ella dentro de los cinco dias siguientes, con el fin de no romper el proceso
arbitral. En caso que la parte deudora niegue el pago, la parte que hizo el pago podra
cobrar ésta por la via ejecutiva.

= Si vencidos los términos previstos para efectuar el pago al tribunal éste no se realiza, el
tribunal debe declarar mediante auto concluidas sus funciones. Lo anterior, trac como
consecuencia que se extingan los efectos del compromiso, o los de la clausula
compromisoria, quedando las partes en libertad de acudir a la justicia ordinaria o
contencioso administrativo.

Primera audiencia de tramite: En la primera audiencia de tramite se verifica el
compromiso o la clausula compromisoria, las cuestiones sometidas a la decision arbitral y
las pretensiones de las partes. En esta oportunidad el tribunal resuelve sobre su propia
competencia mediante auto que so6lo es susceptible de recurso de reposicion. Si el tribunal
decide que no es competente, se extinguen definitivamente los efectos del pacto arbitral. El
examen de la competencia comprende, para algunos, la facultad de revisar si la demanda
cumple los requisitos formales.
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También se decide en esta diligencia sobre las pruebas pedidas por las partes y las
que de oficio se estimen necesarias. Cuando por iniciativa de las partes, nuevas cuestiones
aumenten en forma apreciable el objeto del litigio, el tribunal puede adicionar
proporcionalmente la suma decretada para gastos y honorarios. Una vez efectuada la nueva
consignacion, el tribunal sefiala fecha y hora para continuar la audiencia, si fuere el caso.

Audiencias, pruebas y medidas cautelares: En esta fase el tribunal de arbitramento
puede realizar las audiencias que considere necesarias, con o sin la participacion de las
partes, con el fin de aclarar todos los asuntos que considere necesarios para emitir un laudo.
Para esto, en pleno debe decretar y practicar las pruebas solicitadas y las que oficiosamente
considere pertinentes.

Igualmente durante esta fase del proceso las partes de comun acuerdo pueden, antes
que se dicte el laudo arbitral, realizar los siguientes actos probatorios: presentar informes
cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier persona natural o juridica; presentar
documentos para ser reconocidos; presentar la version de los hechos por testigos; solicitar y
presentar documento en el cual consten los puntos y hechos objeto de una inspeccion
judicial; presentar documentos objeto de exhibicidon, también pueden presentar declaracion
de parte, cuando en el interrogatorio de parte el absolvente, o en la declaracion de tercero el
declarante, manifiesten que el conocimiento de los hechos lo tiene otra persona, deben
indicar el nombre de ésta y explicar la razon de su conocimiento. En este caso, si el tribunal
lo considera conveniente, puede citar de oficio a esa persona.

Finalmente a criterio o solicitud el tribunal pude convocar un peritazgo técnico con
el fin de comprobar los hechos o muchos de ellos, también, en esta fase, se pueden decretar
medidas cautelares a peticion de cualquiera de las partes.

Alegaciones: Una vez terminada la instruccion del proceso, el tribunal escucha las
alegaciones de las partes. La presentacion de éstas no debe exceder de una (1) hora, por
cada una de ellas. En consideracion a que este tiempo es relativamente corto, el tribunal
puede admitir que se presenten estas alegaciones en texto escrito.

Laudo: Una vez que el tribunal considera que tiene suficiente claridad, después de
escuchar a las partes en el alegato final, fija fecha y hora para la audiencia, en la cual
dictara el laudo, en ella el secretario lee en voz alta las consideraciones mas relevantes del
laudo y su parte resolutiva. A cada parte se entrega copia auténtica del mismo.

El laudo ademas de la definicion del conflicto, debe contener la liquidacién en
costas y cualquier otra condena que haya definido el tribunal. El laudo se adopta por
mayoria de votos y se firma por todos los arbitros, aun por quienes hayan salvado el voto y
por el secretario. El arbitro en desacuerdo consigna en escrito separado los motivos de su
discrepancia. El laudo arbitral puede ser aclarado, corregido y complementado por el
tribunal de arbitramento, de oficio o ante solicitud presentada por una de las partes dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion del mismo, en los casos y con las
condiciones establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil.

Recurso de anulacion del laudo Arbitral: Contra el laudo arbitral procede el recurso
de anulacion, el cual debe ser interpuesto por escrito ante el presidente del tribunal dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija,
aclare o complemente.
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De acuerdo con la Ley 446 de 1998 son causales de anulacion del laudo, las

siguientes:

La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas
motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse cuando hayan sido
alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del
mismo.

No haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal, siempre que esta
causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista, salvo que de la actuacion
procesal se deduzca que el interesado conoci6 o debid conocer la providencia.

Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o
se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso
arbitral o su prérroga.

Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo.

Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de
arbitramento.

Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido y

No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Para los contratos estatales, cobijados bajo la ley 80 de 1993, el articulo 72 en

cuanto al recurso de anulaciéon contra el laudo, establece: “Contra el laudo arbitral
procede el recurso de anulacion. Este debera interponerse por escrito presentando ante el
tribunal de arbitramento dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo
o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.”

El recurso se surtird ante la seccidn tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado. Y las casuales de anulacion del laudo son las
siguientes:

Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas oportunamente solicitadas, o se
hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo.
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Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ente el tribunal de
arbitramento.

Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido.

No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

El recurso de anulacion debe interponerse de acuerdo con los procedimientos

establecidos por la ley. Al laudo y al recurso de reposicion son susceptibles del recurso
extraordinario de revisidon por los motivos y tramites sefialados en el Codigo de
Procedimiento Civil.

Terminacion de las funciones del tribunal: El tribunal cesa en sus funciones por causa de

alguna de las siguientes circunstancias

Cuando no se haga oportunamente la consignacién de gastos y honorarios.

Por voluntad de las partes.

Por la ejecutoria del laudo, o de la providencia que lo adicione, corrija o complemente.
Por la interposicion del recurso de anulacion.

Por la expiracion del término fijado para el proceso o el de su prorroga.

Finalmente terminado el proceso, el presidente del tribunal debe efectuar los

siguientes actos:

Hacer la liquidacion final de los gastos;
Entregar a los arbitros y al secretario la segunda mitad de sus honorarios;

Cubrir los gastos pendientes, y previa cuenta razonada, devolver el saldo a las partes.

5.5.6 Costos del Arbitraje

Los rubros que se deben prever como gastos en el caso de los tribunales de

Arbitramiento son los siguientes:

Gastos del equipo del proyecto que atendera el proceso

Gastos de preparacion del proceso

Gastos de asesoria juridica

Gastos administrativas del Centro de Arbitramiento y Conciliacién
Honorarios de los Arbitros y Secretario del Tribunal

Gastos de funcionamiento del Tribunal

Gastos para peritajes y levantamiento de pruebas

Como en el caso de de la conciliacion, el monto presupuestal dependera del impacto

y del valor del conflicto que se quiere solucionar. Los rubros por gastos del equipo del
proyecto, la preparacion del proceso, asesoria juridica son similares al menos
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conceptualmente a lo visto para la conciliacion y la amigable composicidon, aunque los
valores a considerar deberan ser mayores considerando las diferencias de los procesos. Para
los demas gastos se deberdn tener las siguientes consideraciones:

Gastos administrativas del centro de conciliacién y Honorarios de los Arbitros

Estos dos rubros tienen que ver con las tarifas aprobadas por el Ministerio de
Justicia y Derecho en las cuales se consagran los gastos administrativos del centro, que
cubre los costos de correspondencia, servicios publicos, salas de conciliacion, entre otros y
los honorarios de los arbitros. A continuaciéon se presentan las tarifas del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de de Comercio de Medellin para Antioquia.

Tarifas del Centro de Arbitraje, Conciliacién v Amigable Composicion de la Cdmara de
Comercio de Medellin para Antioquia

Como para el caso de la conciliacion, a manera de ejemplo, se presentan en este
apartado las tarifas aprobadas para el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Medellin para Antioquia. En las tarifas se incluyen los gastos administrativos
del centro, los honorarios de los Arbitros y el secretario.

El Centro de Conciliacion a través de su portal de Internet'** permite realizar el
calculo de los Gastos Administrativos del Centro de Arbitraje, Honorarios de los Arbitros y
del Secretario, de acuerdo al monto de la negociacion.

En las tablas No 11, 12, y 13 se presentan los gastos para diferentes montos y tres
diferentes configuraciones del tribunal: un (1) arbitro, tres (3) arbitros y cinco (5) arbitros.
Cuando se haga el presupuesto de costos se deberan tener en cuenta, adicionalmente, las
siguientes consideraciones que ayudaran a realizar una mejor prevision de los honorarios
que habré que pagar a los arbitros:

= Cuando en el pleito no se pueda fijar la cuantia de las pretensiones, se fijard como
honorarios un minimo de tres (3) hasta un maximo de cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento de la tasacion de los honorarios.

= La tarifa sefialada se podra aumentar hasta en un cincuenta por ciento (50%) cuando se
trate de un tribunal de arbitramento integrado por un sélo arbitro, dependiendo de la
complejidad del caso.

= Las tarifas sefaladas se podrdn aumentar hasta en un veinticinco por ciento (25%)
teniendo en cuenta la cantidad de pretensiones y la complejidad del proceso.

= En caso tal que en la Audiencia de Conciliacion Pre-arbitral se concilie, se pagara al
Centro, la tarifa normal para conciliadores, dependiendo de la cuantia conciliada, y, en
todo caso, estos gastos administrativos no pasaran de 20 SMMLYV.

Honorarios del Secretario del Tribunal

Los secretarios de los Tribunales de Arbitramiento recibiran como honorarios un
monto que podra ser inferior al que reciben los Arbitros, pero en ningin caso podra ser
menor al cincuenta por ciento (50%) de lo recibido por cada perito.

12 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN http://www.camaramed.org.co/cac/Temas/Sicac/Tarifas.asp
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Gastos de funcionamiento del Tribunal

Los gastos de funcionamiento del tribunal seran los que establezca el propio
tribunal en su primera audiencia. Con el fin de poder realizar una prevision acertada se
sugiere tener como base los montos gastados en este rubro para procesos similares.

Tabla 11. Gastos Administrativos, Honorarios del Arbitro y Secretario —Caso
Arbitraje con un solo Arbitro- para el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

Valor del Gastos Honorarios Honorarios Costo Total*
Arbitraje Administrativos | del Arbitro** del
del Arbitraje ) Secretario
1°000.000 381.500 139.623 69.812 590.935
57000.000 381.500 391.479 195.740 968.719
10°000.000 381.500 827.563 413.782 17622.845
157000.000 381.500 1'343.518 671.759 2°396.777
20°000.000 381.500 1'931.458 965.729 3'278.687
25°000.000 444.224 2°031.458 1015.729 3°491.411
30°000.000 533.069 27763.368 1'381.684 4°678.121
50°000.000 747.254 37063.368 1'531.684 5'342.306
100°000.000 1'217.164 5°058.394 2'529.197 8'804.755
200.000.000 1'633.113 5'858.394 2'929.197 10°420.704
*  Los valores no incluyen el IVA
** En general en los tribunales con un solo arbitro tratan negocios por debajo de los 400 SMML

Gastos para peritajes y levantamiento de pruebas

Establecer una cuantia siquiera aproximada de este item es dificil ya que en buena
parte dependera de las solicitudes que hagan las partes y de los requerimientos del propio
tribunal. No obstante, para determinar una cuantia igual que en el punto anterior se puede
recurrir a casos similares.
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Tabla 12. Gastos Administrativos, Honorarios del Arbitro y Secretario —Caso
Arbitraje con tres Arbitros- para el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia.

Valor del Arbitraje Gastos Honorarios de los | Honorarios del Costo Total
Administrativos Arbitros Secretario
del Arbitraje 3)

1°000.000 381.500 418.869 69.812 870.181
57000.000 381.500 17174.437 195.740 17751.677
10°000.000 381.500 2°482.689 413.782 37277.971
15°000.000 381.500 4°030.554 671.759 5°083.813
20°000.000 381.500 57794.374 965.729 7°141.603
257000.000 444.224 6'094.374 1'015.729 7'554.324
30°000.000 533.069 8290.104 17381.684 107204.857
507000.000 747.254 97190.104 1'531.684 11°469.042
100°000.000 1217.164 157175.182 2'529.197 18°521.943
200.000.000 1'633.113 17°575.182 2'929.197 22°137.492
5007000.000 2'369.319 217175182 3'529.197 27°073.698
1.000°000.000 2'869.319 27°175.182 4°529.197 34°573.698
2.000°000.000 37869.319 397175.182 6°529.197 49°573.698
5.0007000.000 6°'869.319 757175.183 12°529.197 94°573.699
10.000°000.000 11°869.319 1357175.184 22°529.197 169°573.700
20.000°000.000 21°869.319 2557175.186 42°529.198 3197573.702
50.000°000.000 517869.320 6157175.191 1027529.198 769°573.709
100.000°000.000 1017869.320 1.2157175.361 202°529.200 1.519°573.720
1°000.000°000.000 1.001°869.320 12.015°175.361 2.002°529.200 15.019°573.922

* Los valores no incluyen el IVA
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Tabla 13. Gastos Administrativos, Honorarios del Arbitro y Secretario —Caso
Arbitraje con Cinco Arbitros- para el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

Costo Total’

Valor del Arbitraje Gastos Honorarios de los | Honorarios del
Administrativos Arbitros Secretario
del Arbitraje ®)
1°000.000 381.500 698.115 69.812 17149.427
57000.000 381.500 1'957.395 195.740 2°534.635
10°000.000 381.500 4°137.815 413.782 4°933.097
15°000.000 381.500 67717.590 671.759 7°770.849
20°000.000 381.500 9'657.290 965.729 11°004.519
257000.000 444.224 107157.209 1'015.729 11°617.243
30°000.000 533.069 137816.840 17381.684 157731.593
507000.000 747.254 157316.840 1'531.684 177595.778
100°000.000 1217.164 25'291.970 2'529.197 29°038.331
200.000.000 1'633.113 297291.970 2'929.197 337854.280
5007000.000 2'369.319 35291.970 37529.197 41°190.486
1.000°000.000 2'869.319 45'291.970 4°529.197 52°690.486
2.000°000.000 37869.319 657291.971 6°529.197 75°690.487
5.0007000.000 6°'869.319 1257291.971 12°529.197 1447690.488
10.000°000.000 11°869.319 225°291.973 22°529.197 2597690.489
20.000°000.000 21°869.319 425°291.976 42°529.198 489°690.493
50.000°000.000 517869.320 1.0257291.985 102°529.198 1.1797690.503
100.000°000.000 1017869.320 2.025°292.000 202°529.200 2.3297690.520

1°000.000°000.000

1.001°869.320

20.02577292.268

2.002°529.200

23.02977690.829

* Los valores no incluyen el IVA
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SUMARIO

Cuando a través de la Prevencion no se ha logrado detener la aparicion de los
conflictos es necesario recurrir a los medios de solucion de conflictos con el fin de aclarar
las disputas, a la mayor brevedad, para evitar que ellas escalen y generen situaciones que
afectan el desarrollo del proyecto. Como se explicé en el capitulo 3 el modelo de
Prevencion y Resolucion de Conflictos —-PYREC- en los pasos 2 a 6 propone diferentes
medios para la soluciéon de conflictos, los cuales corresponden a las técnicas conocidas
como Medios Alternativos de Solucion de Conflictos -MASC-.

Los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos son técnicas que permiten a los
participantes, por si mismos -Auto-compositivos- o con la asistencia de terceros -Hetero-
Compositivos-, llegar a soluciones de los conflictos con la participacion directa de las
partes. Estas técnicas, en general, a diferencia de la via judicial, son flexibles, brindan
resultados en el corto plazo y son menos costosas.

El modelo PYREC propone que en los primeros pasos se agoten las técnicas que
resultan ser menos costosas, mas flexibles y donde las partes tienen mayor control del
proceso; y deja a los pasos superiores de la escala aquellas técnicas que, aunque sin perder
sus ventajas con respecto a la via judicial, son menos flexibles y mas costosas. Hacen parte
de las primeras la Negociacion (Paso 2), la Mediacion (Paso 3) y la Conciliacion tipo
prejudicial (Paso 4). A las segundas pertenecen La Conciliacion Tipo Judicial (Paso 4), la
Amigable Composicion (Paso 5) y el Arbitraje (Paso 6).

La Negociacion se puede definir como un proceso de mutua comunicacion entre dos
o mas partes encaminado a lograr acuerdos en aquellos asuntos donde ellas tienen intereses
opuestos. Se pueden distinguir basicamente dos teorias de negociacion: la tradicional y la
teoria moderna. La primera de ellas es un proceso donde las partes compiten por un mejor
resultado, donde uno gana y el otro pierde; por su parte, la segunda teoria se refiere a
encontrar soluciones, a través de la cooperacion de las partes, que beneficien a todos los
involucrados en el conflicto. Para lograr negociaciones exitosas, utilizando una u otra
teoria, es necesario que se prepare la negociacion, para lo cual se deberd: definir los
asuntos, fijar los objetivos, analizar la situacion y planificar la estrategia.

Después de que se ha agotado la etapa de negociacion directa, sin llegar a un
acuerdo satisfactorio, las partes pueden recurrir al tercer paso del modelo, la Mediacion.
Esta es un proceso mediante el cual un tercero neutral, usualmente un experto, asiste a las
partes enfrentadas en un conflicto a buscar soluciones negociadas a sus diferencias. La
mediacion pretende plantear aspectos comunes sobre los que se pueda construir un acuerdo
satisfactorio para ambas partes. Desde su imparcialidad y experiencia profesional, el
mediador ayuda a las personas que acuden a la mediacion a entender sus propias
motivaciones y las del otro. De esta forma, el objeto de la mediacion no es imponer una
solucidn, sino mas bien ayudar a las partes a encontrar un acuerdo negociado. Asi, un
acuerdo depende de los interesados que en el fondo son los protagonistas del proceso.

La cuarta alternativa, después de agotar las instancias de la Negociacion y la
Mediacion sin encontrar una solucién al conflicto, es la técnica de la Conciliacion. Esta es,
de las técnicas propuestas en el modelo, la primera regulada por la legislacion Colombiana.
La misma ley que la regula —La Ley 446 de 1998- define el proceso en el articulo 64 como
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un mecanismo que adoptan dos personas que estan en conflicto para solucionar sus
problemas a través de una tercera persona que se llama conciliador en una formalizacion de
auto composicion. De acuerdo con la regulacion la conciliacion puede ser prejudicial o
judicial y en ambos casos su aplicacion estd condicionada a que los hechos en conflicto
sean conciliables, esto es que los asuntos entre las partes puedan legalmente arreglarse.

Después de agotados los pasos previos sin un resultado positivo para resolver el
conflicto, las partes pueden recurrir al paso 5, donde se propone la Amigable Composicion,
el cual es un mecanismo a través del cual uno o varios terceros imparciales, por mandato de
las partes envueltas en el conflicto, plantean una solucién al problema entre ellos. Este
mecanismo es un procedimiento pactado contractualmente en el cual los particulares
ejercen la funcion estatal de dirimir un conflicto de intereses. El método se puede definir
como un mecanismo de auto composicidon, y se desarrolla de acuerdo con la forma
acordada por las partes, concluyendo en un acuerdo o convencién que goza de los mismos
efectos de una transaccion y que ha sido facilitado por terceros con facultades para
comprometer contractualmente a las partes.

Sin encontrar una solucién al conflicto hasta el paso 5 y antes de que las partes
recurran a la justicia ordinaria o contencioso administrativa, ellas tienen la ultima
oportunidad de resolver el conflicto por un método alternativo recurriendo al Arbitraje —
Paso 6-. Este mecanismo se define como un medio a través del cual las partes involucradas
en un conflicto de caracter transigible, acuerdan trasladar su solucion a un tribunal arbitral,
el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo
una decision denominada laudo arbitral. Lo anterior en consonancia con lo establecido en
la Constitucion Politica — Articulo 116-. El acuerdo de las partes, como en el caso de la
Amigable Composicion, se debe pactar a través de contrato, usualmente una cléusula
denominada cldusula compromisoria.

En conclusion en este capitulo se ilustran varias alternativas que deberd tener
presente el gerente de proyectos al momento de enfrentarse a un conflicto. El debe
considerar que los pasos inferiores de la escala seran los menos costos, los mas flexibles y
en los cuales €l y su equipo tendran el mayor control sobre los resultados que se esperan
obtener; y que en la medida que se escale en los pasos del modelo se incrementaran los
recursos que hay que disponer, por consiguiente los costos, se reduce la flexibilidad para
encontrar una solucion al tener que acogerse a procedimientos preestablecidos y lo mas
importante es que se pierde el control sobre los resultados, ya que seran terceros los que
juzguen y definan la solucion.
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CAPITULO 6

PLAN DE MANEJO DE CONFLICTOS EN LA
INDUSTRIA DE LA CONSTRUCCION*

La gerencia de proyectos no puede dejar al azar la solucion de los conflictos que
ocurren en el desarrollo de los proyectos, ya que esto podria conducir a perder el control
que la gerencia debe tener sobre la ejecucion del proyecto. Para evitar este hecho
indeseable, lo primero es que la gerencia reconozca y sea consciente de que los conflictos,
mas temprano que tarde, apareceran, es decir, que son sucesos inherentes a los proyectos y
por consiguiente debe estar preparada para enfrentarlos.

Igual que lo hace con los recursos, los costos y el tiempo, la gerencia debera realizar
un plan de manejo de los conflictos, con el fin de tener un derrotero que le permita saber
cémo reaccionar cuando se prevea la aparicion de un conflicto o simplemente éste se
presente. Después de identificadas las fuentes de los conflictos para un proyecto
determinado, explica Robayo'?, se deberan analizar los impactos y costos que éstos
generaran y con base en ellos se deberan definir estrategias y alternativas para evitar o
resolver los conflictos que se puedan presentar durante la ejecucion. Estos mecanismos no
son otros que los propuestos en el modelo de Prevencion y Resolucion de Conflictos —
PYREC- descrito en el capitulo 3.

En decir, no basta la actitud diligente del gerente de proyecto para reconocer las
fuentes de conflictos, éste, ademds, deberd contar con una metodologia que le permita
identificar, tratar, monitorear y controlar los conflictos que aparezcan o puedan llegar a
aparecer durante el desarrollo del proyecto. Estos requerimientos conducen a pensar el
manejo de los conflictos, como un proceso metddico donde se identifiquen los conflictos,
se analice la probabilidad de ocurrencia y el impacto que tienen para el proyecto, se disefie
un plan que incluya las acciones que se deben tomar para prevenir o tratar los conflictos, se
monitoreé la ejecucion de éste y se revise cuando sea necesario. Las consideraciones que
sera necesario realizar en cada uno de los pasos del proceso se describen en los siguientes
apartados.

6.1 PROCESO DEL MANEJO DE LOS CONFLICTOS

Hoy en dia, en casi cualquiera tipo de proyecto, es comun encontrar que los
gerentes reconocen la existencia de los conflictos; no obstante, la diferencia entre una
gerencia exitosa y una que no lo es, es el manejo que ella le da a los conflictos. La gerencia
exitosa no deja que los conflictos aparezcan y se solucionen por azar, por el contrario, tiene
un control sobre ellos, desde antes de aparecer, analiza el impacto que dichos conflictos
pueden tener en la ejecucion del proyecto y prevé acciones para evitarlos o solucionarlos.
No obstante que ésto es valido para cualquier tipo de proyecto, es de especial relevancia

125 McCone, Ob Cit. Pag. 135-153
126 ROBAYO, Gustavo. La mediacion un medio pacifico para la solucién de conflictos. Bogota: Defensoria del Pueblo.
2000. Pag. 33

139



para la industria de la construccion donde la mayoria de los conflictos, cuando no son
solucionados a tiempo, impiden que haya una ejecucion exitosa del proyecto.

La metodologia en el manejo de los conflictos que se plantea para tener éxito en la
gerencia de un proyecto corresponde a un proceso que tiene varios pasos que se deben
implementar para generar estrategias a través de las cuales se puedan evitar, resolver y
monitorear los conflictos. Estos pasos, que se muestran en la grafica No 18, son los
siguientes:

= Identificacién de las fuentes de conflicto y los posibles conflictos
= Analisis de los conflictos.

= Disefio e implementacion del plan de manejo de los conflictos.

=  Monitoreo y Control de los Conflictos

= Revision del Plan de Manejo de los Conflictos.

Como se puede deducir, se trata de un proceso ciclico donde debe haber una
constante revision del plan, dependiendo del monitoreo, es decir, de la forma como va
evolucionando el proyecto en materia de conflictos.

Grafica No 18 Proceso del manejo de los conflictos

Diseifio e Monitoreo y
Implementacién Control de los
del PMC Conflictos

Analisis de los Revision del
posibles conflictos PMC

Identificacion
de las fuentes de
conflicto

El proceso antes descrito permite mirar los proyectos de forma particular bajo las
circunstancias en las cuales se desenvuelve. Es decir, que para cada caso particular es
posible a través de ¢l identificar los posibles conflictos, analizar su posibilidad de
ocurrencia y su impacto y determinar las estrategias preventivas y correctivas para evitar
que los conflictos comprometan la realizacion exitosa del proyecto.
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6.2 IDENTIFICACION DE POSIBLES CONFLICTOS

En este primer paso del proceso se parte de la premisa de que los conflictos
ocurriran no importando el manejo que se le dé al proyecto, razén por la cual, lo que queda
sera tratar de predecir, con la mayor certeza posible, los conflictos a los cuales el proyecto
estard expuesto. Para el caso de la industria de la construccion en Colombia la
identificacion de los conflictos se podrda apoyar en los resultados de la investigacion
realizada sobre las fuentes de conflicto de comlin ocurrencia en esta industria, presentados
en el capitulo 2 y mas especificamente en la tabla No 3.

En la lista presentada en la tabla No 3 se recogen las fuentes de conflicto mas
comunes en la industria de la construccion, no obstante, es poco probable que en un
proyecto especifico ocurran todos estos conflictos, ya que si esto fuera asi, éste no seria un
proyecto viable, al menos desde el punto de vista de su manejo. Identificar cuales de esos
conflictos pueden potencialmente ocurrir es quizas la tarea mas dificil en el disefio de un
Plan de Manejo de Conflictos -PMC-. Y aqui se puede encontrar la razoén del porqué no
esta generalizada esta practica.

Para la identificacion de las posibles fuentes de conflicto el gerente de proyecto,
apoyado en la tabla No 3, que servira de guia, podrd determinar los conflictos mas
probables de ocurrencia a través de alguna o una combinacion de las siguientes técnicas y
metodologias.

= Aunque, como se ha dicho, todos los proyectos de la industria de la construccion son
diferentes, eventualmente podria recurrirse a datos histdricos sobre la ocurrencia de
conflictos en proyectos similares.

= Una técnica que podria ser utilizada, a falta de datos historicos, es el conocido método
Delphi el cual consiste en reunir a un grupo de expertos, en el tipo de proyectos que se
planifica, en un panel a quienes se les somete a una serie de cuestionarios, con un
proceso de retroalimentacion controlada después de cada serie de respuestas. Como lo
expone Sapag'’’ de ac4 se obtiene como producto una prediccion de lo que podria
esperarse en materia de conflictos para el proyecto que se trata. El método Delphi se
fundamenta en que el grupo es capaz de lograr un razonamiento mejor que el de una
persona aunque ella sea experta en el tema.

= Una técnica, similar a la anterior, que también podria ser utilizada es la conocida con el
nombre consenso de panel, que se diferencia de la anterior en que la discusion es
abierta y se conocen las opiniones de los diferentes panelistas participantes. De aqui
como en el caso anterior se obtiene como producto una prediccion de los posibles
conflictos que se encontraran en el proyecto que se analiza.

* Finalmente, una forma sencilla y barata de determinar los posibles conflictos en un
proyecto especifico, es a través de un proceso de lluvia de ideas realizado con el
personal de mayor experiencia vinculado al equipo del proyecto. Dependiendo de la
experiencia del personal los resultados seran més o menos confiables.

127 SAPAG CHAIN, Nassir y SAPAG CHAIN, Reinaldo. Preparacion y evaluacién de proyectos. Bogota: Editorial Mc
Graw Hill, 3° edicion. 1995. Pag. 78-79
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El listado de los potenciales conflictos, identificados en este primer paso se
terminaran de identificar y detallar en los siguientes pasos del proceso, los cuales se
describen en los apartados siguientes.

6.3 ANALISIS DE LOS POSIBLES CONFLICTOS

Identificados los potenciales conflictos que pueden ocurrir el paso siguiente sera
realizar el andlisis detallado de ellos con el fin de determinar la probabilidad de ocurrencia
y el impacto que cada uno de ellos pueda tener en el desarrollo del proyecto. En general la
probabilidad de ocurrencia de un conflicto esta directamente relacionada con las
circunstancias que rodean la ejecucion del proyecto. Al momento de evaluar estas
probabilidades se deberdn tener en cuenta aspectos como: el social, el politico, el
econdmico, la experiencia de contratante y contratista para adelantar el tipo de contrato que
se pretende ejecutar, el tipo de contrato, entre otros asuntos.

Con el fin de ilustrar esta situacion pensemos en el siguiente caso: un contratista
que por muchos afios ha trabajado en una region atendiendo los mismos clientes, de los
cuales con mucha certeza conocera sus gustos, expectativas y forma de trabajo; para este
caso la probabilidad de que se presenten conflictos por equivocaciones, falsas expectativas
o mala comunicacién es relativamente pequefia comparada con el mismo contratista
actuando en otros mercados desconocidos, donde la probabilidad de ocurrencia de estos
conflictos serd alta.

Otro caso que ilustra la situacion es la introduccion de cambios en el disefio en una
obra de infraestructura durante su ejecucion. Cuando dicha obra se ha contratado bajo la
modalidad Disefio-Oferta-Construccion —DOC- la probabilidad de ocurrencia de conflictos
y el impacto de éstos definitivamente sera mayor que si la misma obra se contrata bajo la
modalidad Disefno-Construccion —DC-. Lo anterior en consideracion a que en la modalidad
DOC disenador y constructor son personas con alcances contractuales e intereses
diferentes, lo cual hace que los cambios de disefio durante la ejecucién no sea un asunto
facil. En cambio bajo la modalidad DC hay mayor flexibilidad para introducir cambios de
disefio, durante esta fase, porque el disefiador y el contratista son del mismo equipo y sus
prioridades e intereses para el proyecto deben alinearse, tratando de minimizar el impacto,
que la introduccidn de un cambio pueda causar.

De esta forma, y recalcando que los proyectos de la industria de la construccion por
muy similares que parezcan, no son lo mismo, para cada proyecto en particular debera
desarrollarse el Plan de Manejo de Conflictos —PMC- con base en las condiciones
individuales de cada uno de ellos. Es decir, debe tenerse en cuenta que las circunstancias
que rodean el proyecto afectan la probabilidad de que ciertos conflictos puedan presentarse.

Lamentablemente no existe una metodologia estdndar que permita realizar la
evaluacion de los potenciales conflictos de un proyecto y dicha evaluacion debe ser hecha
de manera individual para cada proyecto realizando un completo andlisis de las
circunstancias que rodean el proyecto con el fin de determinar con exactitud las
predicciones.

Utilizando como guia las fuentes de conflicto en la industria de la construccion en
Colombia consignadas en la tabla No 3, en las secciones siguientes, en forma general, se
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hacen algunas consideraciones de tipo practico que ayudaran a identificar las
probabilidades de que pueden ocurrir ciertos conflictos y el impacto que ellos pueden tener
para los proyectos. Adicionalmente, estas secciones serviran para depurar la lista
encontrada en el apartado anterior.

6.3.1 Probabilidad de ocurrencia

Como se ha visto a lo largo de esta exposicion es claro que es imposible realizar un
proyecto sin que se presenten conflictos. Esta conclusion es coincidente también con la
percepcion de las personas que tienen a su cargo la ejecucion de los proyectos. De esta
forma, bajo esta premisa, lo que queda es conocer que tipo de conflictos pueden llegar a
presentarse —apartado 6.2- y la probabilidad de que estos ocurran o no durante del
desarrollo del proyecto.

Para lograr una aproximacion en este ultimo aspecto a continuacion se analizan las
circunstancias que afectan la probabilidad de ocurrencia para las fuentes de conflicto
encontradas en la industria de la construccion.

Problemas Organizacionales

De acuerdo con el orden establecido en la tabla No 3, dentro del area de los
problemas organizacionales las primeras fuentes de conflicto que deben ser considerados
son los problemas estructurales. Bajo esta disciplina se hace referencia a conflictos
originados en: la organizacion de los participantes, los sistemas de suministro utilizados,
los tipos de contrato utilizados, los documentos complementarios al contrato y la situacion
financiera de las partes.

Si la capacidad financiera, la organizacion de los participantes, el sistema de
suministro y el tipo de contrato se ajusta a los requerimientos del proyecto es indudable que
se reducen las probabilidades de que ocurran conflictos por estas causas. Por ejemplo, en
un proyecto cuando el disefio estd completo y bien definido el sistema de suministro DOC
es una excelente escogencia, ya que los contratistas saben exactamente qué hacer y por
consiguiente, es improbable encontrar malos entendidos. No obstante, en el caso donde los
requerimientos funcionales han sido fijados, pero el disefio no estd completo y la
construccion debe iniciarse, este sistema de suministro no es aconsejable y lo mejor serd
adoptar un sistema de suministro DC.

En la tabla No 14 “Probabilidad de Ocurrencia de Conflictos Estructurales” para
cada fuente de conflicto Estructural se indica la probabilidad de ocurrencia de acuerdo con
el proyecto y su contexto. Aunque la probabilidad estd definida por aspectos generales, esta
aproximacion permite limitar la ocurrencia de los conflictos por esta causal a unas
circunstancias determinadas.

Como en cualquier proceso de decision la escogencia de la escala de probabilidades
alta-baja, como la utilizada en esta primera aproximacién, o alta-media-baja o incluso
alguna de mayor alcance, como por ejemplo: utilizando numeros, dependera de la cantidad
y calidad de la informacion que se tenga a disposicion para realizar el andlisis. Esto es
igualmente valido para calificar la probabilidad misma de ocurrencia del conflicto.
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Con la construcciéon de la tabla “Probabilidad de Ocurrencia de Conflictos
Estructurales” la gerencia dard un primer paso importante para la construccion del Plan de
manejo de los Conflictos. Lo siguiente serd realizar este mismo analisis para las demas

fuentes de conflicto.

Tabla No 14- Probabilidad de Ocurrencia de Conflictos Estructurales

Fuente del Conflictos | Probabilidad Condiciones y Circunstancias
Pequetios proyectos
Baja Una Empresa —duefio- experimentada y conocedora
Estructura Contratistas experimentados y conocedores.
organizacional
Interna y externa Proyectos grandes y complejos
Alta Numerosos participantes
Empresa duena y/o Contratistas poco experimentados
Empresa duefia con buenos antecedentes de pago
Baja
Contratistas con buenos antecedentes financieros
Situacion Financiera =
Empresa duefia con malos antecedentes de pago
de las partes
Alta Contratistas nuevos o con malos antecedentes
Situaciones de crisis que auguren iliquidez
Un sistema compatible con los objetivos del proyecto
Baja:
Un sistema que distribuya adecuadamente los riesgos
Sistema de Suministro
Un sistema incompatible con el proyecto
Alto:
Un sistema con una distribucion inadecuada del riesgo
Contratos utilizados en proyectos similares
Bajo
Contratos completos, detallados y bien definidos
Tipo de Contrato
Uso de contratos estandar o no revisados
Alto:
Uso de contratos altamente especializados
Disefio completo y bien detallado.
Bajo: : : : :
J Uso de planos y especificaciones bajo estandares o
Documentos normas técnicamente reconocidos
Contractuales Disefio incompleto o falta de él.
Alto: : i 5
Uso de lenguaje no técnico en la presentacion de
disefios y especificaciones.
Términos Bajo Asignacion razonablemente justa del riesgo.
Contractuales Alto: Asignacion injusta del riesgo, favorable a una parte.
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Hacen igualmente parte de los problemas de la organizacion los conflictos con
origen en los procesos. La Empresa duefa o los Contratistas pueden esperar que este tipo
de conflictos se presenten en el desarrollo de un proyecto cuando tratan de ejecutar éste sin
el personal suficiente o sin la experiencia requerida para el tipo de trabajo especifico que
exige el proyecto. Los mejores ejemplos de este tipo de conflictos son los que se originan
por el manejo ineficiente de requerimientos de informacién o de pago, los cuales en su
mayoria de veces conducen a desavenencias y reclamaciones.

En la tabla No 15 “Probabilidad de Ocurrencia de Conflictos de Procesos” se
muestran, de manera similar a lo hecho con los conflictos estructurales, la probabilidad de
ocurrencia de los conflictos con origen en la disciplina de procesos.

Adicional a los conflictos con origen en la Estructura y Procesos, bajo esta area
estan también los conflictos originados en la actuacion e interaccion de las personas. Este
tipo de conflictos tiene que ver, entre otras cosas, con las compatibilidades de objetivos,
por ejemplo: cuando se introduce la modalidad de incentivos los contratistas tienden a
ignorar pequefios reclamos y por consiguiente la probabilidad de que un conflicto ocurra en
esta area es baja. Lo contrario sucede en un escenario de precio fijo bajo, donde el
contratista usualmente arranca con pérdidas, la probabilidad de reclamos llega a ser alta ya
que es la forma como el contratista espera compensar las pérdidas originadas en la oferta
misma.

En la tabla No 16 “Probabilidad de Conflictos de la interaccioén de las personas™ se
muestra la probabilidad de ocurrencia de los conflictos con origen en la interaccion de las
personas que participan en el proyecto.

En conclusion, no obstante que los posibles conflictos en el area de la Organizacion
son variados y bastantes, se puede decir que la determinacion de la probabilidad de
ocurrencia de ellos es relativamente facil cuando utilizamos para ello un poco de logica y
se hace una adecuada planeacion del proyecto.

Problemas derivados de la Incertidumbre.

Aunque pareceria lo contrario, los problemas de incertidumbre son mas predecibles
que los mismos problemas de la organizacion. Por ejemplo, si se planea realizar una obra
en un pais tropical, el contratista deberd necesariamente que tener presente los retrasos que
se pueden presentar por los fendmenos atmosféricos, como: las Iluvias, vientos
huracanados, etc. En estos casos, los datos historicos y estadisticas ayudan a los contratistas
a determinar lo que deben esperar con respecto a estos fendmenos, datos estos que debera
considerar en la planeacion y programacion del proyecto.

Los seguros son una buena opcion para cubrir estos imprevistos, estadisticamente
predecibles. Para eventos no predecibles, como por ejemplo: las condiciones del sitio de
trabajo imprevistas, virajes buscos de la economia o la politica, cambios en las leyes y
regulaciones o incluso situaciones extraordinarias en los eventos predecibles
estadisticamente deberan ser tratadas a través de las clausulas del contrato.
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Tabla No 15- Probabilidad de Ocurrencia de Conflictos de Procesos

Fuente del Conflictos Probabilidad Condiciones y Circunstancias
Baja Contratista con empleados experimentados
Rendi.mientos de los Contratista con los equipos adecuados
trabajos Alta Contratista con inexperimentados empleados
Contratista sin los equipos adecuados
Baja Manejo sistematico de la calidad
La calidad de los Participacion de un staff de inspeccion
suministros y las obras Alta No existe manejo sistematico de la calidad
Malos antecedentes del contratista
Escogencia del contratista por bajos costos
Baja Proyectos de buena acogida social y/o politica
Presiones Internas y Contratista con antecedentes de buen trato a los empleados
Externas Alta Proyectos con resistencia social y/o politica
Contratista con malos antecedentes en el trato a
los empleados
Baja Clausulas de pago en el contrato bien definidas
Buenos antecedentes de pago de la empresa-
Facturacion y Pagos duefio
Alta Falta de personal administrativo calificado
Malos antecedentes de la empresa-dueiio
Retrasos y paralizaciones Baja Existen planes de contingencia o alternativos
del proyecto / Terminacion La programacion es flexible
anticipada del contrato / Alta La programacion es pobre, no existen planes alternativos
disminucién de plazos La programacion es estricta no hay flexibilidad.
Baja La empresa- duefio cuenta con el personal
administrativo calificado y adecuado
El contratista cuenta con el personal
Gerencia y administracion administrativo calificado y adecuado
del proyecto Alta La empresa- duefio no cuenta con el personal
administrativo calificado o esta sobrecargado
El contratista no cuenta con el personal
administrativo calificado o estd sobrecargado
Baja Estan bien definidos en el contrato
Canales Formales e La gerencia tiene control sobre ellos
informales de comunicacién Alta No estan definidos previamente
No hay control por parte de la gerencia
Baja Las actuaciones del personal estan bien
Cambio en las condiciones definidas y reguladas (Por escrito)
de trabajo Alta No existen manuales ni normas que regulen el
comportamiento de las personas.
: Las partes tienen un sistema de informacion abierto.
Deficiente informacion o Baja : : : o
Hay intercambio de la informacion relevante
falta de ella (Sistemas de Las partes tiene un sistema de informacion cerrado o no lo
Informacion) Alta tienen

Existe la cultura de la no documentacion
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Tabla No 16- Probabilidad de Conflictos de la interaccion de las personas

Fuente del Conflictos Probabilidad Condiciones y Circunstancias
Baja Existe experiencia previa entre los participantes
Equivocaciones / I.‘eng.lrlaje / Equipos de trabajo de la misma region
Cultura y Comunicacién Alta Existen barreras culturales y de lenguaje

Hay una renuncia implicita a la comunicacion

Baja Los alcances del trabajo estan bien definidos
Hay experiencia de trabajos similares entre los
Expectativas poco realistas participantes
Alta Los alcances del trabajo no estan bien definidos
Poco conocimiento técnico de la Empresa-dueiio
Baja La retribucion es justa y esta claramente
Compatibilidad de los definida en el contrato
objetivos Existe un programa de incentivos
Alta La escogencia se ha hecho por bajos costos
Los precios son fijos
Actos de mala fe / Baja La empresa-duefio goza de buena reputacion
Percepciones o mala El contratista goza de buena reputacion
imagen de los actores Alta La empresa-duefio tiene malos antecedentes
El Contratista tiene malos antecedentes
Gerencia o Manejo / Baja La empresa-duefio tiene basta experiencia Adm.
Habitos de trabajo El contratista tiene basta experiencia Adm.
/Trabajo en equipo Alta Contratista con inexperimentados empleados
Contratista sin los equipos adecuados
Baja Los antecedentes de la empresa-duefio

demuestran celeridad y cuidado razonable
Los antecedentes del Contratista demuestran
Negligencia celeridad y cuidado razonable

Alta El pasado de la Empresa-duefio demuestra
negligencia

El pasado del Contratista demuestra
negligencia

Igual que se hizo con los problemas de la Organizacion para determinar la
probabilidad de ocurrencia de los conflictos bajo el area de la Incertidumbre se debera
analizar para las fuentes de conflicto previamente determinadas, las circunstancias y
condiciones por las que estd atravesando el proyecto en el momento del anélisis o por las
que atravesara en el futuro proximo de ser necesario.

Analizando las incertidumbres externas es necesario hacer una especial mencién a
las regulaciones medioambientales que han ido creciendo exponencialmente en las ultimas
décadas. Son cada vez mayores los requerimientos y las presiones de las organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales para que los proyectos se ajusten a las normativas y
especialmente hagan todo lo que sea necesario para preservar el medio ambiente.
Usualmente estas presiones originan costos adicionales, ya sea por la necesidad de
introducir en el proyecto mismo medios preventivos y/o mitigadores; o por la necesidad de
cambiar métodos de construccion; o por la necesidad de medios de desechos especiales.
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Los medios de desecho, entre ellos los botaderos, son cada vez mas una fuente con
una alta probabilidad de ocurrencia de conflictos por los impactos sociales que este tipo de
instalaciones produce y las cada vez més duras regulaciones medioambientales. No tomar
esa fuente de conflicto en consideracién puede generar problemas del proyecto.

De otra parte, los riesgos politicos son altamente probables en algunos paises, entre
ellos los paises denominados del tercer mundo. En estos paises los cambios politicos
pueden ocurrir intempestivamente, sin previo aviso, estos cambios pueden conducir a que
muchas de las condiciones contratadas sean desconocidas. Esta inestabilidad politica casi
siempre esta acompanada de inestabilidad econdmica, cuyos cambios afectan igualmente
los contratos. La probabilidad e impacto de esas fuentes de conflicto no compensan los
premios financieros que algunas entidades como el Banco Internacional para la
Reconstruccion y el Desarrollo (BIRD) y el Banco Mundial (BM) entregan para promover
proyectos en paises bajo estas circunstancias.

De esta forma, los participantes deberian ser conscientes de los riesgos tomados en
los proyectos bajo estas circunstancias y de la probabilidad de que ocurran conflictos a
causa de dichos riesgos. La tabla No 17 “Probabilidad de ocurrencia de Conflictos por
incertidumbres externas” provee una guia general para hallar la probabilidad de encontrar
conflictos por incertidumbre externa, basados en varios hechos y circunstancias del
proyecto.

Tan importantes como las fuentes de conflicto debidas a incertidumbres externas
son aquellas debidas a las incertidumbres internas. Aunque algunas de ellas podrian llegar a
preverse a través de una detallada planeacion del proyecto, igual que en los casos anteriores
la mayoria de ellas dependen de las condiciones y circunstancias que en un momento
determinado podrian llegar a presentarse. La tabla No 18 “Probabilidad de ocurrencia de
Conflictos por incertidumbres internas” provee una guia general para determinar la
probabilidad de ocurrencia de conflictos por incertidumbres internas, considerando varios
hechos y circunstancias que podrian darse en el proyecto.

En conclusion, en general puede decirse que la probabilidad de que ocurran
conflictos bajo cualquiera de las areas depende de las caracteristicas propias del proyecto y
de las circunstancias que lo rodean. Una vez se determina la probabilidad de que ocurran
ciertos conflictos, se debe analizar para cada uno de ellos el impacto que puede llegar a
tener en el proyecto con el fin de determinar la prioridad y la forma como deben ser
atendidos.

6.3.2 Impacto de los conflictos

Tan o quizds mdas importante que conocer la probabilidad de ocurrencia de un
conflicto, es conocer el impacto que éste tiene para el proyecto. La determinacion del
impacto de los conflictos es independiente de la probabilidad de ocurrencia de ellos, es
decir, que las consecuencias de ellos no dependen de que tengan muchas o pocas
probabilidades de que el conflicto aparezca o no. De esta forma, el impacto que un
conflicto puede llegar a causar en el proyecto debe determinarse independiente de la
probabilidad de ocurrencia que tiene dicho conflicto.
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Tabla No 17- Probabilidad de ocurrencia de Conflictos por incertidumbres externas

Fuente del Conflictos

Probabilidad

Condiciones y Circunstancias

Cambios y variaciones de
la obra

Baja

La forma de hacer los cambios esta bien definida
y regulada en el contrato

El cambio estd bien presentado y sustentado

Alta

La presentacion es superficial y mala

No existe una forma de procesar los cambios

Preocupaciones
medioambientales

Baja

Hay consideraciones medioambientales en los
estudios previos del proyecto

Hay previsiones para el manejo de lo
medioambiental en el contrato

Alta

No existen estudios medioambientales previos

El proyecto esta involucrado con areas
medioambientales sensibles

No hay previsiones para el manejo de lo
medioambiental en el contrato

Impactos sociales

Baja

El proyecto ha sido consultado con la comunidad

El Proyecto consulta las necesidades de la
comunidad

Alta

Proyectos que afectan el status de las personas

Proyectos que no han sido consultados con las
comunidades afectadas.

La Economia / Riesgos
politicos

Baja

Proyectos en estados con estabilidad politica

Proyectos en estados con estabilidad econdmica

Alta

Proyectos en estados con inestabilidad politica

Proyectos en estados con inestabilidad
econdmica

Clima

Baja

Baja probabilidad de clima inclemente segiin
datos historicos

Alta

Alta probabilidad de clima inclemente segiin
datos historicos

Leyes y Normas

Baja

Un sistema de justicia estable, con normas y
leyes probadas por largo tiempo.

Alta

Constantes cambios en las regulaciones, las leyes
y la justicia.

Tramites y autorizaciones
de otras entidades

Baja

Estan claramente definidos los tramites y
autorizaciones requeridos.

Alta

No estan claramente identificadas las
autorizaciones requeridas y las entidades a las
cuales hay que solicitarlas

Condiciones del sitio
imprevistas

Baja

Hay estudios detallados sobre las condiciones del
sitio en las cuales se desarrollan las obras.

Alta

Los estudios sobre €l sitio no existen o son
superficiales.
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Tabla No 18- Probabilidad de ocurrencia de Conflictos por incertidumbres internas

Fuente del Conflictos Probabilidad Condiciones y Circunstancias
Definicién Incompleta del Baja Disefio definido, completo y bien presentado.
alcance / Mayores Documentacion contractual completa y clara
cantidades de obra Alta Inexperiencia de la Empresa-duefio

Disefio y documentacion incompleta o no clara
Baja Disefio definido, completo y bien presentado.

Deficiencias en el diseiio o

El disefiador tiene basta experiencia
falta de ¢l Alta

El disefiador es nuevo y sin experiencia

Disefio y documentacion incompletas o no claras
Baja Se utilizan métodos tradicionales — probados
Las personas tienen una basta experiencia en este
tipo de obras y en los métodos de construccién
Se utilizan equipos especializados y métodos de
construccion innovadores

La experiencia del equipo de construccion es
poca o ninguna con este tipo de construccion
Baja La Empresa- duefio tiene experiencia y la
adecuada logistica para enfrentar el proyecto.

El contratista tiene experiencia y la adecuada
logistica para enfrentar el proyecto.

La empresa-duefio tiene poca experiencia o no
tiene el equipo administrativo capacitado o
suficiente para atender el proyecto

El contratista tiene poca experiencia o no tiene el
equipo administrativo capacitado o suficiente
para atender el proyecto

Baja Se cuenta con el personal capacitado, con la
experiencia y suficiente para atender el proyecto
No se cuenta con el personal capacitado o con la
experiencia o suficiente para atender el proyecto

Métodos de construccion Alta

Demoras en la entrega de Alta
insumos y otros

Deficiencias en habilidades
y destrezas Alta

Algunos conflictos, aunque tienen baja probabilidad de ocurrencia, pueden llegar a
tener un impacto importante en el desarrollo del proyecto. Conflictos originados en
desastres naturales, presiones sociales, prolongadas huelgas o accidentes, son ejemplos de
problemas que pueden originar conflictos que, si bien, tienen baja probabilidad de
ocurrencia, cuando se presentan su impacto puede llegar a ser un desastre para el proyecto.

Suponga, por ejemplo, la construccion de una carretera por las laderas de un cainén
de un rio. La probabilidad, segin datos estadisticos, de que haya una creciente del rio es
bastante baja. En la fase final de construccion, terminado la etapa de pavimentos, se
produce una creciente extraordinaria del rio y se lleva mas de quinientos metros de banca.
Este suceso imprevisto traerd consecuencias en la ejecucion de obra, afectando, no solo los
costos finales del proyecto, sino los plazos de terminacion de la obra. Asi, aunque la
probabilidad de este tipo de fendmeno natural era improbable, de acuerdo con las
estadisticas, el impacto para el proyecto puede ser enorme.
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Contrario a lo anterior, también puede haber algunos conflictos que aunque su
probabilidad de ocurrencia es alta, los impactos que causan al proyecto no son
significativos. En general estos son los problemas o divergencias que se presentan
diartamente y que usualmente se resuelven en el sitio de trabajo, son problemas, como:
cambios de la especificacion de un material, la programacion de un dia de trabajo,
modificacion de un procedimiento, entre otros.

El impacto de un conflicto también puede estar determinado con el momento en el
cual es atendida o solucionada la diferencia. Un conflicto que en un primer analisis puede
no ser importante, pero que no es atendido a tiempo, puede llegar a escalar y convertirse en
un conflicto con un impacto importante en el proyecto. Suponga, por ejemplo, el conflicto
originado por el mal trato que un capataz de obra da a sus subalternos. Esta situacion
podria facilmente solucionarse llamando la atencion al capataz o en caso extremo
cambiando a esta persona. No obstante, si esta situacion no es atendida a tiempo podria
eventualmente causar que los trabajadores se revelaran, causaran una paralisis o incluso
saboteos a la obra. Por esta razon, el analisis del impacto debe ser hecho de manera
prospectiva evaluando todas las posibles consecuencias que de €l se desprendan.

Como se podra deducir de lo anterior, realizar una cualificacion y cuantificacion de
los impactos no es una tarea facil. Es por esto que para ello sera necesario recurrir a las
experiencias en casos similares o al conocimiento y experiencia que la gente involucrada
en el proyecto tiene de la industria de la construccion. Aunque la certeza de la cualificacion
y cuantificacion que se haga no sera del cien por ciento (100%), considerando que las
circunstancias de cada proyecto son diferentes, la idea es dar un rango general con el fin de
tener elementos de juicio para decidir qué hacer cuando ellos se presenten o determinar las
acciones que deben ser tomadas para prevenir que estos ocurran.

En la tabla No 19 “Impactos en los proyectos a causa de los conflictos” se ilustra, a
manera de ejemplo, la forma de determinar los impactos para unos casos especificos. La
escala de medicion del impacto, igual que para el calculo de la probabilidad, puede ser
amplia -Alta-Baja- o menor —Alta-Media-Baja- o incluso mucho menor dependiendo de la
validez de la informacion utilizada para hacer la prediccion. De otra parte, en la practica, el
ejercicio debe hacerse para todos los conflictos determinados en los apartados 6.1 y 6.2,
considerando las condiciones particulares en las cuales se encuentra involucrado cada
proyecto.

6.3.3 Exposicion de conflictos combinada

La ultima fase en el analisis de los conflictos es calcular el resultado combinado de
la probabilidad de ocurrencia de un conflicto y el impacto que él, eventualmente, tiene para
el desarrollo del proyecto. Una forma facil de realizar este calculo es a través del “Arbol de
decisiones”, el cual muestra la progresion natural o logica de la ocurrencia del suceso en el
tiempo.

El arbol de decisiones esta formado por nodos de accion, nodos de probabilidad y
ramas. Para el caso que se ilustra mas adelante los nodos de accion se denotan con un

cuadro (0) y representan aquellos momentos del proceso en que se toma una decision. Los
nodos de probabilidades, por su parte, se denotan con un circulo (O) e indican aquellas
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partes del proceso en las cuales ocurre algun estado del suceso (estado de la naturaleza).
Las ramas se utilizan para denotar las decisiones o los estados de los sucesos.

Tabla No 19- Impactos en los proyectos a causa de los conflictos

Fuente del Impacto . . .
Conflictos - — - — Condiciones y Circunstancias
Cualificacion | Cuantificacion*
Condiciones del Bajo 2%** Condiciones amigables del tiempo
Tiempo Alto 10% Zona propicia para los desastres
naturales
Bajo 1% Documentos contractuales bien
E.rr(ires de revisados, disefos reconocidos
disefio Alto 259, Disefladores inexpertos o con exceso
de trabajo
Condiciones Bajo 0% Estudios del terreno completos y bien
cambiantes en el elaborados
sitio Alto 35% Falta de estudio del terreno
; 0 Se utilizan métodos tradicionales —
Métodos de Bajo 0% probados
construccion Alto 40% Se utilizan equipos especializados y
métodos de construccion innovadores

* La cuantificacion puede ser en valores absolutos o en un porcentaje del valor del proyecto

** Los porcentajes considerados son estimados para un supuesto proyecto y hacen referencia al
valor del contrato

Para ilustrar lo anterior consideremos un proyecto de construcciéon de una obra de
infraestructura ficticio. Para ¢l se ha determinado, después de revisar la documentacion de
disefio, que la probabilidad de encontrar conflictos derivados de esta situacion estd
repartida asi: Alta (70%), Media (20%) y Baja (10%). Ademads se ha logrado determinar
que el costo del impacto més desfavorable (alto) es del orden del millon de pesos
(17000.000), si el impacto es favorable el costo es de cien mil pesos (100.000) y si el
impacto es medio, el costo es de quinientos mil pesos (500.000). En la grafica No 19 se
muestran los resultados de la combinacion de la probabilidad de que los conflictos
aparezcan con los costos del impacto que ellos generan.

Como se ha explicado anteriormente, dependiendo de la exactitud de informacion
con la cual se cuente, la figura puede ser dividida en mas posibilidades. O, por el contrario,
puede ser simplificado a Altos-Bajos. La verdadera dificultad del método radicara en poder
determinar con mas o menos alguna exactitud tanto la probabilidad, como la valoracion del
impacto.

El andlisis de exposicion de conflictos debe hacerse para todos los conflictos que se
prevé tienen alguna posibilidad de aparecer en el proyecto especifico. En el calculo se debe
tener especial cuidado en no considerar el mismo impacto para diferentes conflictos, es
decir, considerar éste en varias oportunidades ya que esto inflaria no-realisticamente la
exposicion de conflictos.
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La técnica del arbol de decisiones permitird ademas realizar analisis mas generales,
como por ejemplo, el efecto que tiene introducir medidas mitigantes para prevenir la
aparicion de los conflictos. Para ilustrar esto, consideremos la siguiente situacion: Un
proyecto de construccion de Infraestructura sin ningun tipo de medidas paliativas tiene las
siguientes probabilidades de ocurrencia de conflictos: Conflictos graves, el 30%;
Conflictos de orden medio, el 50% y Conflictos menores, el 20%. Cuando se introducen
medidas preventivas la nueva distribucion de las probabilidades serd la siguiente:
Conflictos graves, el 10%; Conflictos de orden medio, el 20% y Conflictos menores, el
70%. Adicionalmente se ha podido determinar que el impacto de los conflictos graves es
del orden de los 25 millones, de los conflictos medios, es de 5 millones y el de los
conflictos menores, de 1 millon. En la grafica N 20 “Exposicion de conflictos combinada
general” se muestran los resultados del analisis para este caso donde se quiere determinar el
efecto de tomar medidas mitigantes, para evitar conflictos, en un proyecto de
infraestructura.

Grafica No 19. Exposicion de conflictos combinada para el ejemplo.

Alto: 1°000.000
Impacto 1000.000*0.7 = 700.000

Media 500.000
500. 000*0 7=350.000
Alta 70%

Bajo 100.000
100 000*0.7 = 700.000

Alto: 1°000.000
Impacto

1 000 000*0.2 =200.000

Media 500.000
de que haya, 500. 000*0 2 =100.000
conflictos

por el disefio Bajo 100.000

100 000*0.2 = 20.000

Alto: 1°000.000 [ 000 000*0.1 = 100.000

Media 500.000 500. 000*0 = — 50.000

Bajo 10%
Bajo 100.000 100 000*0.1 =10.000

Impacto

Tanto los andlisis generales, como la combinacion de las probabilidades de
ocurrencia de un conflicto y el impacto que éste tiene sobre el proyecto brindan
informacion valiosa a la gerencia, ya que a través de ésta podrd determinar la prioridad y
jerarquia que debera darsele a cada conflicto. Un conflicto con alta probabilidad de
ocurrencia, pero con un impacto no significativo, no ameritara el mismo cuidado y atencion
que aquel que con pocas probabilidades de ocurrencia, pudiera llegar a causar unos dafios
casi irreparables en el proyecto. Los resultados de este analisis combinado, por otro lado,
brindaran informacion del comportamiento del proyecto introduciendo o no medidas
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paliativas. Como se vera en el apartado siguiente ambas informaciones seran determinantes
para la preparacion del Plan de Manejo de Conflictos -PMC-.

Grafica N 20- Exposicion de conflictos combinada general

IMPACTO Exp. Combinada

Graves: 10%

25°000.000 | 257000.000%0.1=2"500.000

Probabilidad de
Ocurrencia de
conflictos

Con medidas Medios: 20%
preventivas 5°000.000 57000.000%0.2=1"000.000
Toma de \ Menores: 70% 17000.000 1°000.000*0.7=700.000
decision sobre

Medidas ]
Preventivas Graves: 30% 257000.000 | 25°000.000%0.3=7"500.000
Sin medidas - 5°000.000
preventivas \ Medios: 50% 57000.000%0.5=2"500.000

1°000.000 1°000.000%0.2=200.000

Menores: 20%

Paralelamente al analisis de la exposicion de conflictos combinada, la gerencia
debera iniciar el andlisis de las técnicas de prevencion y soluciéon de conflictos que
implementard como estrategia para enfrentar la situacion. El modelo PYREC planteado en
el capitulo 3 y desarrollado en los capitulos 4 y 5 le servird de base para dicho andlisis,
pero serd la experiencia de otros proyectos o del personal vinculado al equipo la que
finalmente permitird escoger la mejor opcion. Opciones que pueden estar entre escoger
como estrategia el modelo completo, es decir los seis (6) pasos o una variante de éste con
dos o tres pasos por ejemplo. Todos estos elementos sumados permitiran disefiar el plan de
manejo de los conflictos, como se vera en el apartado siguiente.

6.4 PLAN DE MANEJO DE CONFLICTOS -PMC-

Una vez identificados las posibles fuentes de conflicto, determinada la probabilidad
de ocurrencia, el impacto que los conflictos derivados podrian causar y calculada la
exposicion de conflictos combinada, el siguiente paso del proceso es la preparacion del
Plan de Manejo de Conflictos -PMC-. El PMC sera elaborado por la gerencia con base en
la anterior informacién y la valoracion que ella haga de las circunstancias y riesgos en las
cuales estd inmerso el proyecto. Para la determinacion de las acciones a tomar deberd,
ademads, considerar las mejores opciones utilizando criterios de comparaciéon como la
relacion Costo/Beneficio; igualmente debera tener siempre presente cudl de los
componentes del equipo (duefio, contratista, disefiador, otros) es el que esta mejor
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posicionado para el manejo del riesgo y tendra presente que existen riesgos que pueden ser
manejados mas eficientemente por otros actores, como las companias de seguros o
instituciones financieras.

Con el fin de realizar el Plan de Manejo de Conflictos, de manera metddica, se proponen
los pasos que se ilustran en la grafica No 21 “Pasos para la elaboracion del Plan de Manejo
de Conflictos”, los cuales son los siguientes:

Establezca un criterio y dé prioridad a las fuentes de conflicto

Para las fuentes posibles de Conflicto determine estrategias de prevencion. Implemente
el paso 1 del modelo PYREC.

Para las fuentes posibles de Conflicto defina los mejores métodos de resolucion de
conflictos. Implemente los pasos 2 a 6 del modelo PYREC o alternativas

Identifique los roles de los participantes y determine cudl serd la participacion de cada
una de ellos en el conflicto.

Realice un analisis Costo / Beneficio del Plan de Manejo de Conflictos.
Elabore un plan de contingencia para el manejo de los conflictos.

Revise periddicamente con los participantes el Plan de Manejo de Conflictos y de ser
necesario actualicelo.

Grafica N 21- Pasos para la elaboracion del Plan de Manejo de Conflictos

Priorice las Implemente Implemente medidas
fuentes de medidas para la Solucion de
conflicto preventivas Conflictos
(Paso 1 PYREC) (Pasos 2-6 PYREC)

Identifique Realice un Desarrolle Revision

los roles de analisis C/B un Plan de periodica

los del PMC Contingencia del PMC
participantes

6.4.1 Determinacion de prioridades e implementacion de la

metodologia de prevencion y resolucion de conflictos

Usualmente el criterio para definir la prioridad de atencion de los conflictos es la

exposicion de conflictos combinada, es decir, la forma como se impacta el proyecto para
una probabilidad de ocurrencia determinada de un conflicto. Estos costos en general estan
compuestos por los costos directos e indirectos relacionados con la ejecucion y el costo de
oportunidad de no poder contar con la obra en la fecha prevista para su explotacion.
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De otro lado, en los capitulos 4 y 5 se discutieron tanto los métodos de prevencion,
como de resolucion de conflictos lo cuales proporcionaran una base para definir las
estrategias para prevenir o resolver los conflictos cuando ellos se presentan. Aunque lo
ideal es seguir el orden propuesto por el modelo PYREC, planteado en el capitulo 3,
haciendo inicialmente prevencion y cuando los conflictos aparezcan evitando que ellos
escalen a las instancias mas formales, donde el conflicto genera un mayor impacto, se debe
ser consciente que esta metodologia no es del todo practica, especialmente cuando se trata
de proyectos pequeiios y sencillos.

Tabla No 20 Clasificacion y plan de prevencion y resolucion de los conflictos
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Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones lo siguiente es realizar una
clasificacion de los conflictos que ameritan ser atendidos con prioridad y la forma como
ellos van a ser atendidos. Para realizar esto se propone elaborar una tabla en la cual para
cada conflicto -en las columnas- se consigne en las primeras cuatro filas la informacion
recogida en la identificacion y en el andlisis de los conflictos, es decir, para los conflictos
esperados, la probabilidad de ocurrencia, el impacto de ellos y la exposicion de conflictos
combinada. Las filas restantes se reservan para consignar las estrategias de prevencion y
resolucion de conflictos que se implementaran en cada caso. La solucion para un proyecto
ficticio con cuatro fuentes de conflicto probables se muestra en la tabla No 20
“Clasificacion y plan de prevencion y resolucion de los conflictos”

De esta forma el proposito de la tabla es doble, primero: permite priorizar los
conflictos basados en el riesgo al cual estd expuesto el proyecto; segundo: asigna las
estrategias de prevencion —ver capitulo 4- para dirigir los potenciales conflictos y define los
métodos de resolucion del conflicto que se pretenden implementar en caso de que el
conflicto llegase a presentarse —Ver capitulo 5-

Para la seleccion de la técnica mas apropiada para resolver los conflictos no deben
usarse como Unicos criterios los costos y la probabilidad de éxito estimada, como podria
interpretarse de la tabla No 20. Estos dos parametros son una guia, ademas se deberan
ponderar algunas otras cuestiones acerca de la situacion conflicto-proyecto. Por ejemplo: se
deberd determinar qué tanto estd afectando el conflicto a la programacion; responder la
pregunta si el conflicto amerita una solucion inmediata o si por el contrario es posible
solucionarlo al final del proyecto; ;Qué tan largo es el proyecto? ;Cudantos participantes
estan involucrados? ;Qué tipo de suministro se esta usando? ;Quién deberia dar el primer
paso para alcanzar una solucidon?, son, entre otras, cuestiones que permitiran hacer la mejor
seleccion.

Para cada situacion particular, las diferentes técnicas, tienen ventajas y desventajas,
que deben sopesarse para escoger la opcion mas Optima. La experiencia en procesos
similares, indudablemente, serd de gran ayuda para escoger la mejor solucion.

El Plan de Manejo de Conflictos -PMC- debe ademas considerar otros factores tales
como: los costos, la identificacion de los participantes y responsables de atender el
conflicto y la forma como se debe proceder en caso de que lo planeado no funcione o se
detecte alguna falla en el plan. En los apartados siguientes se tratardn los anteriores
asuntos.

6.4.2 Identificacion de participantes y asignacion de
responsabilidades.

Paralelo al proceso de identificacion de los posibles conflictos, también es
importante identificar los posibles participantes y realizar acuerdos entre las partes con el
fin de responsabilizar a uno de ellos de liderar la resolucion de los conflictos cuando ellos
aparezcan. De esta forma, cada parte conoce sus responsabilidades y rol y no hay sorpresas
o excusas al momento que haya que enfrentar un problema. En algunas ocasiones, este tipo
de acuerdos entre las partes ayudan a mitigar los impactos de los conflictos e incluso
muchas veces evitan que ellos aparezcan.
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Aunque esta iniciativa de involucrar preventivamente a las partes en la solucion de
los conflictos no es una tarea facil, se pueden utilizar varias formas para lograr este fin.
Una de ellas es a través de clausulas contractuales que obligan a las partes no solo a
reconocer la existencia de los conflictos, sino a facilitar su solucidn a través determinadas
técnicas. Dichas clausulas pueden ser complementadas con la identificacion de las fuentes
de los conflictos, los eventuales participantes y el responsable de buscar una solucion.

Otra forma, es complementar el PMC —Tabla No 20- identificando eventuales
participantes y responsables y convertir este documento en un anexo del contrato, con lo
cual las partes declararan implicitamente que estan de acuerdo con lo alli plasmado.

6.4.3 Relacion de Costos y Beneficios

Todo lo dicho hasta este momento tiene validez siempre y cuando el costo invertido
para prevenir o solucionar un conflicto es mucho menor a los beneficios que se van a
obtener por solucionar éste. Si este limite no existiera se podria decir que cualquier
conflicto podria solucionarse casi sin mayores contratiempos. Es decir, que la intervencion
con las nuevas e innovadoras técnicas de prevenciéon y resolucion de conflictos
mencionadas a través de este trabajo, son solo viables, si a través de ellas se brinda valor al
proyecto.

Por ejemplo, nadie estaria dispuesto a pagar por un proceso de amigable
composicion 25°000.000 para solucionar una disputa surgida de un contrato cuyo valor
escasamente asciende a esa cifra. No obstante, esta cantidad podria resultar infima si se
tratase de un contrato con disputas por un valor de 200°000.000 millones. Esta es una
consideracion que la gerencia debera tener en cuenta al momento de elaborar el PMC. Un
modo de hacer esto es revisando la exposicion combinada de riesgos, cuando se analizan
los conflictos y se comparan ellos con las estrategias de prevencién. Se deberian
implementar las medidas de prevencioén si el costo de ésta y el riesgo resultante es
considerablemente menor al que resulta de no tomar ninguna medida.

Si retomamos el proyecto ficticio ilustrado en la grafica No 20 vemos que si se
utilizan medidas preventivas la exposicion combinada es de 4°200.000; cuando no se
implementan medidas preventivas este costo es de 10°200.000. Si el costo de las medidas
preventivas tiene un valor de 3°000.000 es claro que se obtendra un beneficio para el
proyecto de 3°000.000 y por lo tanto se deberian implementar las medidas preventivas. No
obstante, si el costo de dichas medidas fuera de 7°000.000 en vez de obtener un beneficio
por las medidas preventivas se tendria un sobre costo, lo que implicaria que dichas medidas
no son viables.

No obstante, que el anterior analisis conduce desde la logica a tomar la decision de
no realizar ningin tipo de accion preventiva es posible que algunas consideraciones,
beneficios no cuantificados, como: mantener las buenas relaciones entre los participantes,
mantener la armonia del grupo, entre otras, podrian conducir a tomar una decision en
contrario. Es decir, a considerar las medidas preventivas, no obstante, que éstas traen mas
costos que beneficios para el proyecto. Este tipo de consideraciones también deberan ser
tenidas en cuenta al momento de elaborar el PMC.
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6.4.4 Plan de contingencia —PC-

El plan de contingencia —PC- se refiere a una serie de opciones de las cuales podra
disponer la gerencia en caso de que el Plan de Manejo de Conflictos, por alguna razon, no
sea capaz de solucionar los problemas con la celeridad que se requiere. Por este motivo, las
opciones listadas en el Plan de Contingencia —PC- deben estar orientadas a cubrir las
eventuales debilidades que tenga el PMC. Por ejemplo, se ha visto que la implementacion
de medidas preventivas en algunas ocasiones no es viable desde el punto de vista de la
relacion Costo/Beneficio; igual podria suceder al evaluarse la implementacion de una
técnica de solucidn; estas situaciones innegablemente seran puntos débiles del PMC. Para
cubrir estos asuntos y no dejarlos al azar, en el PC estos puntos se deberan identificar y
para ellos determinar opciones de tratamiento, en caso de que el conflicto aparezca; es
decir, el PC es un respaldo en caso de que el PMC falle.

En muchos casos, el plan de contingencia podria ser recurrir a la justicia ordinaria o
contencioso administrativo. Esto porque, no obstante, que a la mayoria de los participantes
de los proyectos no les gustarian tener una disputa por varios afios manteniendo una
incertidumbre sobre el resultado, existen duefios deshonestos que, a sabiendas de no tener
la razon, prefieren mantener el dinero en su caja rentando, no importandoles una larga
lucha; o contratistas, igualmente deshonestos y tercos, que se creen con derechos mas alla
de los que realmente merecen.

Aunque la justicia puede figurar como una opcioén de contingencia por las razones
antes expuestas hay que advertir que ésta puede tener consecuencias funestas para los
participantes. Por ejemplo, para un contratista podria, dependiendo de la magnitud del
conflicto, resultar en la quiebra y para el duefo podria causar desajustes administrativos al
tener que atender un asunto por largo tiempo, fuera del alcance de su negocio. Lo anterior,
sin contar con los costos que dichos procesos demandan.

En conclusion el Plan de Contingencia es un componente mas del Plan de Manejo
de Conflictos, cuyo objetivo es servir de respaldo, para ofrecer salidas a los participantes,
en caso de que el PMC no funcione como deberia.

6.5 REVISION DEL PLAN

Como se ha mencionado en los apartados anteriores la idea con el Plan de Manejo
de Conflictos es que éste sea avalado por todos los participantes del proyecto con el fin de
que ellos se comprometan a seguirlo y a implementar las soluciones que desde ¢l se
proponen tanto para prevenir, como para resolver los conflictos cuando ellos aparezcan.
Por este motivo el PMC debe ser elaborado para las diferentes etapas por las cuales transita
el proyecto, pasando de ser un documento muy general en la etapa de planeacion del
contrato a un plan mucho mas elaborado y detallado en la etapa de negociacion del
contrato, antes del inicio de la ejecucion.

Lo anterior debe ser asi con el fin de ir involucrando en su construccion los
diferentes participantes que se van sumando al proyecto. Si a un contratista después de
adjudicarle un contrato se le obliga a cumplir con un PMC donde, por ejemplo se incluyen
los seis pasos del Modelo de Prevencion y Resolucion de Conflictos -PYREC-, es posible
que en este momento se genere el primer conflicto, lo que realmente no es lo deseable. Lo
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anterior, en consideracion a que el contratista puede llegar a pensar que esto le traerd unos
costos no calculados o que las soluciones a sus problemas, al tener que agotar todas estas
instancias, puede llegar a tomar afos, tiempo que ¢l no esta dispuesto a aceptar.

Como se ha dicho la participacion de todas las partes es un elemento clave en la
resolucion de las disputas. De esta forma, todas las partes, en la medida que se vayan
involucrando con el proyecto, deberian participar en las revisiones del PMC, de forma tal
que esta participacion los comprometa con su cumplimiento. Asi las cosas, debe preverse
revisiones del PMC, inicialmente elaborado en la etapa de planeacion del contrato, en las
etapas siguientes del proyecto, como: el disefio, la preparacion y adjudicacion y la etapa
contractual.

En la planeacion del contrato se debe generar un concepto general del PMC, el cual
se refinara y detallard un poco mas en la etapa de disefio. Este plan, como un documento
aun muy general se debe proponer en la fase de adjudicacidén, como base para ser discutido
en la etapa de la negociacion del contrato. En esta ultima etapa, antes del inicio de la
ejecucion, se debe aprovechar para involucrar a todas las partes en una nueva revision en la
cual se detallard con mayor precision las acciones que se desarrollaran para prevenir o
solucionar los conflictos. A través de esta ultima revision se buscara el aval de todos los
participantes, ademas servira para que cada uno esté informado de sus responsabilidades y
compromisos al momento de hacer uso del plan.

Cuando dentro del desarrollo del proyecto haya consenso de que el plan tiene
algunas fallas que deben ser remediadas, de comun acuerdo, las partes pueden llegar a
realizar revisiones del PMC.

De otro lado, al momento del cierre del proyecto debera hacerse una evaluacion del
PMC, verificando, entre otros asuntos: la efectividad que tuvo; los costos en los cuales se
incurrio en la implementacion de cada estrategia; los cambios que sufrié durante la
ejecucion del proyecto, si se logrd el proposito propuesto y en general todos aquellos
asuntos relacionados que puedan aportar experiencias en la elaboracion de futuros PMC,
para otros proyectos. Lo anterior es especialmente relevante cuando el plan no funcioné o
no se comportd, como inicialmente se habia pensado.

SUMARIO

El Plan de Manejo de Conflictos -PMC- es una valiosa herramienta que junto con la
programacioén de tiempos, recursos y el presupuesto deberian permitirle a la gerencia
ejecutar el proyecto de manera exitosa. Lamentablemente, en la mayoria de los proyectos
no hay una consideracion especial para el manejo de los conflictos y cuando la hay se hace
mas por iniciativas individuales, sin una metodologia formal. No obstante, dejar la solucion
de los conflictos al azar, puede conducir no solo a que la gerencia pierda el control sobre la
ejecucion, sino a que se afecten los plazos y costos previstos.

Para evitar esto, la gerencia debe tener una metodologia que le permita elaborar un
Plan de Manejo de los Conflictos. Para la realizaciéon de éste lo primero es que se
reconozca y se sea consciente de que los conflictos més temprano que tarde apareceran, es
decir, que son sucesos inherentes a los proyectos. A partir de esta premisa, la gerencia debe
estar preparada no solo para identificar las fuentes de conflicto, sino también para
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determinar las probabilidades de que ellos aparezcan, realizar andlisis sobre los impactos
que estos tienen en el desarrollo del proyecto y planear acciones con el fin de prevenir o
resolver los conflictos cuando ellos se presentan.

La metodologia que se propone en este escrito consta de un proceso de cinco pasos,
los cuales son: a) Identificacion de las fuentes de conflicto y posibles conflictos; b) Andlisis
de los posibles conflictos; c¢) Disefio e implementacion del plan de manejo de los
conflictos; d) Monitoreo y Control de los Conflictos; e) Revision del Plan de Manejo de los
Contflictos.

El primer paso trata de predecir, con la mayor certeza posible, los conflictos a los
cuales el proyecto en particular estd mas expuesto. Identificados los potenciales conflictos
que pueden ocurrir el paso siguiente sera realizar el andlisis detallado de ellos con el fin de
determinar la probabilidad de ocurrencia y el impacto que cada uno de ellos pueda tener en
el desarrollo del proyecto. Evacuados los pasos anteriores, el tercero sera el disefio del
PMC, el cual sera elaborado por la gerencia con base en la anterior informaciéon y la
valoracion que ella haga de las circunstancias y riesgos en las cuales estd inmerso el
proyecto.

Para la elaboracion del plan se propone el siguiente procedimiento: a) Establezca un
criterio y dé prioridad a las fuentes de conflicto; b) Para las fuentes posibles de Conflicto
determine estrategias de prevencion. Implemente el paso 1 del modelo PYREC; c) Para las
fuentes posibles de Conflicto defina los mejores métodos de resolucion de conflictos.
Implemente los pasos 2 a 6 del modelo PYREC; d) Identifique los roles de los participantes
y determine cudl sera la participacion de cada una de ellos en el conflicto; e) Realice un
analisis Costo / Beneficio del Plan de Manejo de Conflictos; y f) Elabore un plan de
contingencia para el manejo de los conflictos.

El ultimo paso del proceso es hacer monitoreo y revision periddica del PMC con los
participantes del proyecto. Cuando dentro del desarrollo del proyecto haya consenso de que
el plan tiene algunas fallas que deben ser remediadas, de comun acuerdo, las partes pueden
llegar a realizar revisiones del PMC
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CAPITULO 7
CONSIDERACIONES FINALES

7.1 CONCLUSIONES

En los proyectos de sector de la construccion en Colombia, las dificultades y
conflictos son recurrentes y aunque no se tienen estadisticas reales, la percepcion es que el
80% de los proyectos presentan algin tipo de conflicto que afecta el éxito de los proyectos,
llegando incluso el 30% de éstos a escalar las instancias judiciales. Esta tendencia al
conflicto, que no es propio del negocio en Colombia sino que es un asunto generalizado a
nivel mundial, se explica por las caracteristicas especiales que tienen los proyectos de la
industria de la construccion, relacionadas con el tamafio, complejidad y singularidad.

Este tipo de proyectos son particulares, es decir, uno no puede compararse a otro,
por mas que las condiciones sean similares. Se desarrollan en ambientes donde las
variables como el tiempo, condiciones politicas, sociales y medioambientales, entre otras,
son cambiantes y dificultan el control. Aparte de esto, involucra numerosos participantes:
ingenieros, duefos, instituciones financieras, suministradores, abogados, contratistas,
subcontratistas, instituciones del estado, etcétera; cuyos roles e intereses varian de acuerdo
con su vinculacion contractual al proyecto. Estas caracteristicas singulares y complejas
hacen que estos proyectos se ejecuten en medio de conflictos, divergencias y
enfrentamientos que de no ser atendidos a tiempo comprometeran la realizacion exitosa del
proyecto.

Siendo éste un asunto que afecta directamente la realizacion del proyecto, debe ser
la gerencia la que se preocupe de manejar los conflictos y lo debe hacer con la misma
formalidad que lo hace con las demads variables claves del proyecto. Es decir, que debera
contar no solo con una metodologia, sino con las herramientas adecuadas para realizar estas
funciones.

Lo primero que la gerencia debe procurar es conocer y entender el origen de los
conflictos en este tipo de proyectos. Es decir, realizar un diagnodstico con el fin de
determinar hacia donde debe dirigir sus esfuerzos. En esta investigacion se hace una
primera aproximacion en este tema, para el mercado colombiano. Para esto se validaron
estudios realizados en los Estados Unidos contrastandolos con informaciéon extractada de
los casos presentados en la literatura judicial. Aunque lo ideal hubiera sido realizar este
estudio a través de las fuentes primarias, esto no fue posible por problemas de orden
practico y se deja para una proxima investigacion.

Identificadas las fuentes de los conflictos en la industria de construccidén en
Colombia, lo siguiente que debe considerar la gerencia son los medios a través de los
cuales los conflictos deben ser tratados. Teniendo en cuenta que el mejor tratamiento que
se le puede dar a un conflicto es evitar que éste aparezca, se ha propuesto en este trabajo un
modelo que promueve la prevencion, y ofrece varias alternativas de solucion de los
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conflictos, para cuando ellos aparezcan. En el modelo propuesto PYREC —Modelo para la
Prevencion y Resolucion de Conflictos- se tuvo en cuenta la evolucion y tendencias de la
solucion de esta problematica a nivel internacional; asi como también el desarrollo actual
en Colombia de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos. Adicionalmente
se hizo especial énfasis en las técnicas de prevencion, considerando la relevancia que este
paso tiene en cualquier sistema exitoso de resolucion de conflictos.

En el modelo PYREC se reconocen seis estados de evolucion de la solucion de las
disputas, antes de que éstas sean sometidas a la justicia ordinaria o contencioso
administrativo. El proposito inicial del modelo es realizar, desde la gerencia, acciones que
permitan y procuren la prevencion de los conflictos. No obstante, para cuando estos son
inevitables, el propdsito del modelo es procurar soluciones lo mas temprano posible de los
conflictos, con el fin de evitar que ellos escalen, lo menos posible, los estadios superiores
del modelo. Lo anterior en consideracion a que en los estados inferiores de la escala se
facilitan los acuerdos, se dan soluciones que benefician a las partes, se tiene el control
sobre los resultados y se minimizan los costos de la solucion. Y por el contrario, en los
estados superiores las soluciones son mas dificiles, mas costosas, menos satisfactorias y
con menor control sobre los resultados, por parte del equipo de proyecto.

La Prevencion ofrece a la gerencia de proyectos la flexibilidad para disefiar y crear
estrategias innovadoras que mejoren la comunicacion y el rendimiento de los participantes
en el trabajo con el fin de minimizar desacuerdos y ayudar a que el equipo del proyecto
resuelva los problemas que se pudieran presentar antes de que ellos lleguen a convertirse
en disputas o reclamaciones. La prevencion de conflictos debe hacerse desde el momento
mismo en que se inicia la planificacion de la contratacién del proyecto y para las demas
etapas, como: la pre-contractual, la contractual e incluso la etapa del cierre o liquidacion
del contrato.

La prevencion se inicia con una adecuada planeacion de la contratacion del
proyecto. En la etapa pre-contractual la adecuada preparacion de la documentacion para la
contratacion es la mejor manera de aportar a la prevencion de los conflictos. Esta
documentacion incluye los términos de referencia o pliegos de condiciones que deben
definir los requisitos que tendran que cumplir los interesados en participar en la ejecucion
del proyecto. En la etapa contractual, la cual es el periodo comprendido entre la iniciacion
y liquidacion del contrato, es donde ocurren la mayor cantidad de incidencias en la
ejecucion del contrato y por consiguiente donde se presentan los mayores retos para la
gerencia en materia de prevencion. Acuerdos de intercambio de informacion entre los
actores, programacion conjunta, control intensivo de costos y plazos, auditoria de los
programas de plazos y presupuestos, establecimiento de reglas para la legalizacion de los
cambios, son, entre otras, algunas de las actividades que se deben emprender por parte de
la gerencia para prevenir las disputas. Finalmente, un adecuado cierre del proyecto y
liquidacién del contrato son igualmente acciones que pueden evitar conflictos posteriores a
la terminacion del proyecto. Para esta etapa acciones como: la “Declaraciones del
Programa como Construido” y “Acuerdos de intercambio de informaciones al cierre”
podrian desmotivar reclamaciones posteriores a la terminacion del proyecto. No obstante
que algunas de las estrategias o técnicas que se mencionan para la prevencion pueden
llegar a representar gastos adicionales, en general puede decirse que los beneficios son
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considerablemente superiores a los costos que ellos demandan.

En el campo de la prevencion es, quizds, donde existen mas posibilidades para
ahondar esta investigacion. ;Cudles de los mecanismos expuestos ofrecen mejores
resultados? ;Son todas las estrategias presentadas viables desde el punto de vista practico?
(Cuales son los costos que demandan cada una de estas técnicas? ;jExisten algunas otras
practicas, diferentes a las expuestas? Son, entre otras, preguntas que ameritan ser
respondidas en este importante campo de la prevencion de conflictos.

Cuando los conflictos no pueden evitarse, entonces, e€s necesario procurar
solucionarlos a la mayor brevedad, con el fin de evitar que ellos impacten el desarrollo de
los proyectos. El modelo PYREC, en los pasos dos a seis, proponen técnicas escalonadas,
que permiten agotar instancias, para alcanzar una solucion de los conflictos. Se parte de la
negociacion y se sigue con la mediacion, la conciliacion, la amigable composicion y
finalmente el arbitraje, antes de que el conflicto se lleve a los estrados judiciales.

La capacidad de negociacion para la gerencia de proyectos no es una opcion, es una
obligacion, teniendo en cuenta las funciones que cumple. La solucion de los conflictos a
través de la negociacion tiene tanto beneficios directos, como indirectos. Los indirectos se
refieren al afianzamiento de la confianza y la comunicacion entre las partes, lo cual
conduce a mejorar el ambiente de trabajo y a lograr mayores compromisos de las partes.
Por su parte, los directos tienen que ver con los costos, los cuales son muy bajos en
consideracion a que la negociacion se realiza entre los encargados, sin intervencion de
terceros; el otro beneficio directo es el control que tienen los actores sobre los resultados.
De esta forma, la negociacion es el camino que lleva del enfrentamiento a la cooperacion,
para dar solucion a un conflicto que afecta a dos o mas participantes de un proyecto.

El tercer paso que propone el modelo es la Mediacion, la cual es un proceso
mediante el cual un tercero neutral, usualmente un experto, asiste a las partes enfrentadas
en un conflicto a buscar soluciones negociadas a sus diferencias. La mediacion es un
procedimiento informal y flexible dirigido por las partes y el mediador. Por esto, la base
para que se pueda abordar este paso es que las partes tengan la voluntad de dialogar por
muy distantes que estén sus posturas. La mediacion pretende plantear aspectos comunes
sobre los que se pueda construir un acuerdo satisfactorio para ambas partes. Desde su
imparcialidad y experiencia profesional, el mediador ayuda a las personas que acuden a la
mediacion a entender sus propias motivaciones y las del otro, es decir que su funcion no es
imponer una solucidn, sino mas bien ayudar a las partes a encontrar un acuerdo negociado.
El proceso de mediacion ha sido empleado, exitosamente, en el mundo entero en la
solucion de los conflictos en todos los ambitos de la vida social. La mediacion empresarial
estd destinada a lograr acuerdos entre dos 0 mas empresas que se encuentren inmersas en
una situacion de conflicto respecto a los derechos y deberes que emanan de una relacion
contractual.

La cuarta alternativa que propone el modelo PYREC es la conciliacién, la cual es, a
su vez, la primera de las técnicas que se encuentra regulada por la legislacion Colombiana.
La Ley 446 de 1998 define la conciliacion como un mecanismo que adoptan dos personas
que estan en conflicto para solucionar sus problemas a través de una tercera persona que se
llama conciliador en una formalizacidon de auto composicion. Con la entrada en vigencia en
Colombia de la ley 640 de 2001, por la cual se modificaron las normas relativas a la
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conciliacion, se dispuso, con el animo de descongestionar los estrados judiciales, que los
conflictos civiles, laborales, administrativos y de familia que sean susceptibles de ser
conciliados tendran que intentar la conciliacién extrajudicial antes de que estos sean
llevados a los estrados judiciales. Existen dos tipos de conciliacion, éstas son: la
Conciliacién prejudicial o administrativa y la Conciliacion procesal o judicial. En la
conciliacion prejudicial dos o mas personas gestionan por si mismas la solucion de
diferencias transigibles de naturaleza civil, comercial o administrativa (publica), con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador. La gestioén es hecha ante
un centro de conciliacién o ante la autoridad administrativa en ejercicio de su funcion
conciliatoria o ante un conciliador en equidad y se realiza previo, de un proceso judicial,
ejecutivo o arbitral. Por su parte, la conciliacion judicial es aquella que es convocada por
los jueces dentro del proceso litigioso para solucionar el conflicto entre dos o mas partes.
En este caso el conciliador natural es el mismo juez. La conciliacion judicial opera de dos
maneras: primordialmente en forma oficiosa y excepcionalmente, por solicitud de las partes
en cualquier estado del proceso.

La Amigable Composicion es la quinta alternativa que se propone. Este es un
mecanismo a través del cual uno o varios terceros imparciales, por mandato de las partes
envueltas en el conflicto, plantean una solucion al problema entre ellos. La Amigable
Composicion es un procedimiento pactado contractualmente en el cual los particulares
ejercen la funcion estatal de dirimir un conflicto de intereses. El método se puede definir
como un mecanismo de auto composicion, y se desarrolla de acuerdo con la forma
acordada por las partes concluyendo en un acuerdo o convencion que goza de los mismos
efectos de una transaccion, facilitado por terceros con facultades para comprometer
contractualmente a las partes.

El ultimo recurso que tienen las partes envueltas en un conflicto para solucionar sus
diferencias por un mecanismo alternativo a la justicia ordinaria es el Arbitraje, el cual se
plantea como la sexta alternativa. Esta técnica es un medio a través del cual las partes
acuerdan llevar sus diferencias a un tribunal arbitral, el cual quedard transitoriamente
investido para administrar justicia, profiriendo una decision mas conocida como “Laudo
Arbitral”. El acuerdo de las partes, como en el caso de la Amigable Composicion, se debe
pactar a través de contrato, usualmente una clausula denominada clausula compromisoria.
De acuerdo con la ley el Arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. En el
primero, los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo vigente, el arbitraje en
equidad o en conciencia, por su parte, es aquél en que los arbitros deciden segun el sentido
comun y la equidad. En el arbitraje técnico, los arbitros pronuncian su fallo en razon de sus
conocimientos especificos en una determinada ciencia, un arte o un oficio. De acuerdo con
el articulo 46 del decreto 2279 de 1989, hay lugar a un arbitramento técnico cuando las
partes lo convengan asi. La norma ademas establece que las materias que en el se trataran y
el alcance de las facultades de los arbitros se expresaran en el pacto arbitral. A la luz de la
constitucion pareceria que solo es valido el arbitraje en derecho o en equidad, no obstante,
el arbitramento técnico esta avalado por la ley 80 de 1993 y la ley 446 de 1998.

Conocidas las fuentes de los conflictos y los medios para prevenirlos y/o
solucionarlos, en este trabajo se propone una metodologia para que de manera sistematica
la gerencia de proyectos realice un manejo adecuado de los conflictos de igual manera que
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lo hace con los recursos, los costos y el tiempo. La herramienta que se propone es la
elaboracién de un Plan de Manejo de los Conflictos enmarcada dentro de un proceso de
manejo de conflictos, para el cual se han identificado los siguientes cinco pasos: a)
Identificacion de las fuentes de conflicto y posibles conflictos; b) Analisis de los posibles
conflictos; ¢) Disefio e implementacion del plan de manejo de los conflictos; d) Monitoreo
y Control de los Conflictos; e) Revision del Plan de Manejo de los Conflictos. El tercer
paso cubre el disefio y elaboracion del Plan de Manejo de los Conflictos, para el cual, a su
vez, se propone para su elaboracion, el siguiente procedimiento: a) Establecer un criterio y
dar prioridad a las fuentes de conflicto; b) Para las fuentes posibles de Conflicto determinar
estrategias de prevencion. Implementar el paso 1 del modelo PYREC; c) Para las fuentes
posibles de Conflicto definir los mejores métodos de resolucion de conflictos. Implementar
los pasos 2 a 6 del modelo PYREC; d) Identificar los roles de los participantes y determinar
cual sera la participacion de cada una de ellos en el conflicto; €) Realizar un analisis Costo
/ Beneficio del Plan de Manejo de Conflictos; y f) Elaborar un plan de contingencia para el
manejo de los conflictos.

De esta forma, la consideracion final es que no basta la actitud diligente del gerente
de proyecto para solucionar los problemas cuando ellos se presenten; la gerencia debera,
ademas, contar con una metodologia y las herramientas que le permitan manejar de manera
sistematica la problematica de los conflictos, entendiendo que éstos son sucesos inherentes
a los proyectos. Es decir, que le permitan predecir, identificar, ponderar, tratar, monitorear
y controlar los conflictos que aparezcan o puedan llegar a aparecer durante el desarrollo de
un proyecto. Las herramientas y el Plan de Manejo de Conflictos que en este trabajo se
presentan permiten a la gerencia cambiar su actuacion reactiva frente a la problematica de
los conflictos en la industria de la construccion, por una actuacion pro-activa y formal.

7.2 FUTUROS TRABAJOS

Los trabajos realizados en el campo de la gerencia de proyectos en Colombia son
escasos, y poco difundidos. Especificamente en el tema del manejo de conflictos en los
proyectos la situacion es bastante pobre; aunque existen algunos trabajos, éstos estan mas
enfocados a temas puntuales, como los medios alternativos para la solucion de los
conflictos: la negociacion, la mediacidn, la conciliaciéon y demads, pero sin que haya una
conexion directa con las necesidades de la gerencia o los proyectos mismos.

Lo mas cercano a las necesidades de la gerencia de proyectos se ha hecho para el
tema especifico de la contratacion publica. En este campo hay que destacar dos trabajos
importantes, el hecho por el abogado Rodrigo Escobar Gil, plasmado en la obra “Teoria
general de los contratos de la administracion publica”?® donde aparte de hacerse un
exhaustivo andlisis de las distintas variables envueltas en la contratacion publica, se analiza
con una claridad meridiana los riesgos de dicha contratacion, tema directamente vinculado
al origen de los conflictos en este tipo de contratos. Otra obra que vale la pena citarse es la
realizada por Direcciéon de Planeacion Nacional dentro del marco del Proyecto de
contratacion publica BIRF-DNP, “Manual de buenas practicas para la gestion contractual

128 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Op.Cit. Pag. 399-417
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publica™?, en la cual se hace una descripcion bastante completa de aquellos puntos que la

administracion debe atender con prioridad dentro de la realizacion de un contrato de obra
publica, con el fin de evitar que se generen reclamaciones y/o conflictos.

Teniendo en cuenta el anterior panorama y la relevancia del tema, por la incidencia
que tienen los conflictos en el éxito o fracaso de la realizacién de los proyectos, no cabe
duda alguna que es mucho lo que queda por hacer en este campo del manejo de los
conflictos y especificamente en los proyectos de la industria de la construccion. De este
modo, aunque no es el propodsito principal, este trabajo busca ser un marco de referencia
para futuros trabajos de investigacion en el manejo de los conflictos ya que son varios los
temas tratados que ameritan un analisis mas riguroso y profundo que el que se le ha dado
en esta investigacion. A continuacion se hace una breve descripcion de las que podrian ser
futuras investigaciones en este campo y que complementarian este trabajo.

Fuentes de los conflictos.

En este campo seria importante validar el modelo —ver tabla No 3- propuesto en este
trabajo a partir de informacidn primaria, es decir, considerando no solo los conflictos que
escalan las instancias judiciales, sino incluyendo todos aquellos que se solucionan en
instancias primarias, como: la negociacion, la mediaciéon y la conciliacidn, y de las cuales
poco o nada se conoce publicamente. Esto se podria lograr teniendo una interaccion directa
con proyectos en ejecucion a través, por ejemplo, de préacticas de estudiantes en empresas
dedicadas a los proyectos. Recuérdese que el modelo propuesto en este escrito, es el
resultado de validar el modelo propuesto por McCone, desarrollado para el mercado
americano, con base en informaciones secundarias tomadas de los expedientes judiciales.
Un complemento ideal para este trabajo sera determinar la informacion —condiciones y
circunstancias- para calcular la probabilidad de ocurrencia e impacto para cada uno de los
conflictos que pueden aparecer en un proyecto.

El resultado de este trabajo de investigacion deberia ser un banco de datos que
ademas de informar sobre las fuentes de los conflictos en la industria de la construccion,
cualificara y cuantificara la probabilidad de ocurrencia y los impactos de los conflictos.

Un trabajo mas atrevido en este campo podria ser desarrollar un modelo dindmico
para que la gerencia de proyectos pueda predecir el nivel de conflicto e impacto esperado
para las condiciones y circunstancias en las cuales se desenvuelve un proyecto
determinado.

Trabajos similares a los anteriores se podrian llevar a cabo para proyectos
enmarcados en otros sectores de la economia.

Medidas preventivas.

En el campo de las técnicas preventivas existen, a su vez, varias posibilidades para
desarrollar trabajos de investigacion, a continuacién se mencionan algunos de ellos, los
cuales pueden ser considerados complementarios, entre si:

Evaluar la viabilidad practica de las distintas técnicas propuestas en este trabajo de
investigacion. ;Cuales de ellas tienen una aplicacion sistematica en la actualidad? ;Cudles
de las no utilizadas serian féaciles de implementar en el corto y mediano plazo? ;Cual es la

2 DIRECCION NACIONAL DE PLANEACION. Op. Cit.
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efectividad de las que actualmente se aplican? Son, entre otras, preguntas que se podrian
contestar en la investigacion que se propone. Este trabajo podria complementarse con un
inventario de otras técnicas o variaciones a las propuestas que son utilizadas en el medio.

Complementario a la anterior, una trabajo, igualmente, importante para la gerencia
de proyectos de la construccion seria desarrollar un modelo que permita costear la
implementacion de estas medidas preventivas y calcular la relaciéon Costo/Beneficio, con el
fin de tener elementos de juicio para determinar su uso o no en determinados proyectos.

Un trabajo mas elaborado podria ser crear nuevas técnicas o encontrar variantes mas
viables a las propuestas, para la prevenciéon de los conflictos en la industria de la
construccion. Como por ejemplo: desarrollar nuevos e innovadores sistemas de entrega de
los proyectos que permitan equilibrar la reparticion de riesgos y alinear los intereses de los
participantes.

Igual a lo propuesto en el caso anterior, trabajos similares pueden ser planteados
para proyectos desarrollados bajo el marco de otros sectores econdémicos, como, por
ejemplo: el sector agricola, el sector industrial, entre otros.

Medios alternativos de solucion de conflictos.

Igual que para los temas anteriores, en este campo existen posibilidades de
investigacion. Los resultados obtenidos en estos trabajos complementarios, que a
continuacion se proponen, sin duda, permitirian a la gerencia tener mas elementos de juicio
para planear un adecuado manejo de los conflictos. A continuacién se nombran algunas de
las posibilidades.

Investigar la efectividad de cada uno de los medios alternativos de resolucion de
conflictos. Evaluando para cada uno de ellos cuales han sido los principales factores de
éxito o fracaso, las condiciones y circunstancias y la forma como ellos han sido utilizados
en el tiempo, es decir, de manera secuencial partiendo de los informales a los formales o de
que forma se ha hecho.

Otro trabajo complementario al anterior es desarrollar un modelo que permita
costear la utilizacién de los distintos medios alternativos de solucién de conflictos y
calcular la relaciéon Costo/Beneficio que se obtiene cuando ellos se implementan en un
proyecto.

Otras investigaciones
Otras investigaciones que podrian realizarse y que directa o indirectamente estan
relacionadas son las siguientes:

Una de las principales dificultades encontradas en el desarrollo del trabajo aqui
presentado radicd en no contar con informaciones escritas de lo sucedido y experimentado
en proyectos pasados. Esta sin duda alguna es una de las principales falencias que tiene la
gerencia de proyectos de la industria de la construccion. Para subsanar este aspecto, se
propone un proyecto a través del cual se desarrolle un sistema de informaciéon gerencial a
través del cual, de manera metodica y sistemadtica, se puedan consignar las experiencias
positivas y negativas vividas en el desarrollo de los proyectos. Un sistema de Informacion
que permita contestar, no importando el tiempo transcurrido, ;Cuales fueron los conflictos
ocurridos y las causas de ellos? ;Cual fue la forma de solucionarlos? ;Cual fue el costo de
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solucionarlos? Si se tomaron o no medidas preventivas, y en qué consistieron en caso de
que se hayan tomado. ;Cual fue el costo de dichas medidas? ;Cual fue su eficacia? y en
general todo aquello que sea oportuno para no repetir experiencias ya vividas.

Otro interesante trabajo seguramente serd demostrar la aplicabilidad del Plan de
manejo de conflictos propuesto en esta investigacion. A través de esta aplicacion se deberd
validar tanto el modelo propuesto para realizar el plan, asi como también la prediccion de
los conflictos a través de las fuentes propuestas, las medidas de prevencion que se
proponen y los medios para la solucién de los conflictos para evitar que estos escalen a
instancias judiciales.

Finalmente, se propone realizar una investigacion con el fin de determinar las
empresas que tienen montado un modelo de manejo de conflictos, la forma como lo
aplican, y las principales diferencias y similitudes que tienen con el modelo propuesto
desde esta investigacion. Otras informaciones importantes que seria interesante obtener de
aquellas empresas que tienen implementado un modelo, seran los costos y beneficios que
dicho modelo le generan.
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcion del proyecto Descripcion del Conflicto
Judicial Incid. Pronc.
1 Sent. T-309/95 Consejo de Estado.- Epe-95 Jul-95 0,50 Alcaldia de Anzoétegui vs Contrato de obra piblica para la reparacion de Por el no pago de los trabajos adelantados el contratista paraliza las obra
Sala de lo . casas de habitacion. perjudicando a terceros
. Contratista
Contencioso
Administrativo
2 ISent. T-309/96 Consejo de Estado.- 99 Jul-95 2 Alcaldia de Anzoé.tegui vs Contrato de obra publica para la reparacion de Por la paralizacion del contrato el tercero a través de tutela reclama el derecho a un:
Sala de lo . . casas de habitacion. Entre los participantes no vivienda digna.
. . Jesus  Gabriel ~ Romero particip e
Contencioso i hay contrato -
Administrativo Miranda
3 Exp. No. 7313 Consejo de Estado.- Qct-86 Dic-92 6,26 Terpel vs Mario Guillermo Construccion de Poliducto desde la Maria hasta el Se reclama pago de indemnizaciones, por un tercero, por la ocupacién de prediod
Sala de lo Acropuerto Jos¢ Maria Cérdava - Entre los para la construccion de obra publica
) Puerta Gallo o
Contencioso participantes no hay contrato -
Administrativo
4 Exp. No. 11.477 Consejo de Estado.- Feb-94 Sep—95 1,60 ETMVA Vs Consorcio Proyecto del Metro de Medellin La empresa Contratante demanda de nulidad de la Clausula 8 del contrato adicional
Sala de lo . . de feb-92 por la cual se acuerdan mecanismos para la resolucion de conflicto:
) Hispano-Alemén ; i . . . .
Contencioso (amigable composicion y Arbitramento Internacional) por considerar que ésta no sd
Administrativo ajusta a la ley
5 ISent. 7829 Consejo de Estado.- Qct-90 Feb-02 11,50 Corelca vs Isolux Contrato No. CLI-058-83 para la ejecucion del El contratista reclama la indemnizacion de los perjuicios materiales sufridos cor
Sala de lo disefio,  fabricacion, pruebas en  fabrica, ocasion de varias situaciones diversas, cuales son: -Por el incumplimient
Contencioso suministro, disefio y construccion de obras civiles, contractual del contratante publico por demora en la legalizacion del contrato, -Por
Administrativo montaje electromecanico y puesta en operacion de la modificacion del objeto y plazo del contrato y -Por el no pago de unas facturas
las subestaciones Gambote, Sincé, El Carmen, por el pago tardio de otras, correspondientes a obras y suministros
Zambrano, asi como el suministro de equipo para
la subestacion Chind
6 Rad. No. 50001-23- Consejo de Estado.- May-92  Ago-01 9,39 Municipio de Castilla La Contrato de obra publica para la construccion, El contratista reclama el pago de otro si, por medio del cual se realizaron obra:
31-000-1994-4435-  Sala de lo montaje e instalacion de un sistema de recepcion adicionales
. Nueva Vs ELBER ARDILA ve ¢ 1 o , peo
01(12659) Contencioso , y retrasmision de television internacional, a precio
Administrativo PABON fijo.
7 JRad. No. 25000-23- Consejo de Estado.- Nov-9( Jun-01 10,74 Fondo Rotatorio del Ministerio de Contrato de construccion de los Tribunales de La firma demandante (SADEICO) reclama la nulidad de adjudicacién del contrato

26-000-1991-7672-
01(13793)

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

Justicia Vs SOCIEDAD SADEICO Cundinamarca en ciudad Salitre
S.A. -Constructora Brugués & Cia. S.
A

la firma ESGUERRA SAENZ SAMPER &CIA. LTDA
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
Exp. No. 14855 Consejo de Estado.- Jyn-92 Abr-99 6,93 Instituto de Desarrollo Urbano IDU El objeto del contrato fue elaborar y ejecutar a El contratista reclama los valores de los sobrecostos incurridos durante la ejecucior
Sala de lo Vs Sociedad Constructora A & C S.A precio global, sujeto a reajuste periodico de del contrato, adicionalmente los costos por mayor permanencia en la obra.
Contencioso acuerdo con la variacion de los factores
Administrativo determinantes de los costos, los disefios
arquitectonicos, estructurales, hidraulicos,
sanitarios, eléctricos y demaés requeridos y las
obras necesarias para la construccion del
Complejo Hospitalario El Tunal, de conformidad
con los requisitos y especificaciones indicados en
los pliegos de Condiciones de la Licitacion,
planos de disefio y/o de construcciéon y bajo las
condiciones estipuladas en el contrato
Sent. 088 CORTE SUPREMA Mar-92 Jun-00 8,37 INVERSIONES PANORAMA LTDA Contrato de obra para la construccion de la El Contratante reclama del contratista indemnizacion por construir el edificio po:
DE JUSTICIA Sala Vs CARLOS ALBERTO estructura del Edificio Panorama en la ciudad de fuera de las especificaciones aprobadas por el ente municipal y causa
de Casacion Civil y CALDERON Calarca inconvenientes al contratante
agraria
Exp. No ACU-802  Consejo de Estado.- Mar-95 Sep-99 4,57 Alcalde Local de Chapinero - Fondo Contrato para la ampliacion del Colegio Simén El contratista reclama el pago del contrato adicional
Sala de lo de Desarrollo Local Vs AUGUSTO Rodriguez
Contencioso ENRIQUE CASTRO CORTES
Administrativo
Exp. No. 14943 Consejo de Estado.- Epe-96 Jun-99 3,46 Ferrovias Vs PRODES Ltda Contrato para el extraccion y suministro de El contratista reclama de la contratante indemnizaccion por daiio emergente y lucra
Sala de lo Balasto para las vias ferreas cesante correspondiente a los perjuicios que le causo en el desarrollo del contrato.
Contencioso provenientes de la decision unilateral de la entidad estatal de cambiar la fuente dg
Administrativo donde debia ser extraido el material; perjuicios que se concretan en: mayores costos,
disminucion de la utilidad por disminucion de la produccion, costos de transportd
desde la mina hasta el sitio de triturado, mayor gasto para el mantenimiento de I;
maquina trituradora al tener que trabajar con material mas duro
Exp. No. 10.781 Consejo de Estado.- Jy]-85 Nov-99 14,54 INSTITUTO DE CREDITO Contrato para la construccién de 1.504 soluciones El Inscredial reclama al contratista indemnizacion por el incumplimiento del
Sala de lo TERRITORIAL - INSCREDIAL hoy bifamiliares populares I, las obras de urbanismo contrato de obra en consideracion a que la construccion de las casas presento falla:
Contencioso INURBE Vs Consorcio SICO Ltda - correspondientes y todas las redes necesarias para estructurales a causa del mal tratamiento de las tierras
Administrativo INEXPA Ltda. y LA conectar servicios piiblicos, en la urbanizacion "El
INDEPENDENCIA Ltda Peiion del Cortijo", en la ciudad de Bogota
Exp. N° 16.165 Consejo de Estado.- Abr-96 Oct-99 3,55 Empresa de Servicios de Valledupar Contrato de obra publica 044 que tuvo por objeto E1 demandante (contratista) reclama el pago de los perjuicios sufridos po:
Sala de lo S. A.- EMDUPAR S.A vs Consorcio la construccion de la planta de tratamiento de incumplimiento del contratante alegando el silencio administrativo que esta ultimg
Contencioso Alfonso Orozco, Juan Ramon Lopez y aguas negras (planta sur) del alcantarillado de la tuvo, con respecto a su reclamacion
Administrativo Eduardo Caiion ciudad de Valledupar de acuerdo con plan
maestro de Acueducto y Alcantarillado de la
ciudad
JRad. No 16973 Consejo de Estado.- Jyn-99 Jun-00 1,02 Instituto  de  Valorizacion  de Construccion del tramo de via entre el Batallon El Contratista reclama el pago de un muro (#4) construido para la obra contratada

Manizales "INVAMA" vs Consorcio Ayacucho y el Puente sobre la Quebrada El Perro el cual se derrumbo por fallas de diseno. El Contratante no pagd el muro por qud
Amaya-Salazar y obras complementarias correspondientes a la consider que la responsabilidad de la estabilidad de la obra era del contratista.
obra 0336

Carlos Mario Morales C
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Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

31-000- 1999- 8342
01 (18342)

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
JRad. No 12723 Consejo de Estado.- Feb-75 Jun-00 25,7 UNIVERSIDAD INDUSTRIAL DE Contrato derecho administrativo” N° LEI - 01- 72, El contratante reclama indemnizaciones al contratista por perjuicios sufridos por ¢!
Sala de lo SANTANDER "U.LS." vs UNISYS que tuvo por objeto "la adquisicion, instalacion y incumplimiento del contrato. No se establece cual fue la causa del incumplimiento
Contencioso DE COLOMBIA S.A. mantenimiento de un computador electronico
Administrativo digital para el Centro de Coémputo de la
Universidad ad Industrial de Santander
Rad. No 18249 Consejo de Estado.- Jyn-94 Nov-00 6,51 MWICIPIO DE TOTORO vs Contrato cuyo OPjeto fue "la AMPLIACION El contratista reclama el pago de obras adicionales por 30000000
Sala de lo VICTOR DANIEL VIVEROS REDES (sic) ELECTRICAS EN LA VEREDA
Contencioso SANTA ANA PARTE BAJA. RESGUARDO DE
Administrativo NOVIRAO, MUNICIPIO DE TOTORO"
JRad. No 18.709 Consejo de Estado.- Ag0—96 Nov-00 4,31 Municipio de Florencia vs Ingeniero Contrato para la CONSTRUCCION DE LAS Indemnizaciones por el no pago oportuno de las cuentas de cobro mensuales por la:
Sala de lo Jaime Eduardo Salazar Velasquez OBRAS CIVILES DEL TANQUE MALVINAS I obras ejecutadas mes a mes, asi como las actas de reajuste de aquellas y el n
Contencioso ETAPA que corresponde al Plan maestro de reajuste de las mismas. Reclama el pago de los valores adeudados y la:
Administrativo acueducto y alcantarillado de Florencia Caqueta I indemnizaciones correspondientes
Etapa
IRad. No S-660 Consejo de Estado.- Mar-87 Oct-00 13,79 Instituto de Crédito Territorial Hoy Contrato No. 520 de 1984, con la Sociedad El contratista reclama los rubros que debian ser reconocidos en favor del contratistd
Sala de lo INURBE vs Sociedad Murrle & Murrle & Rodas Ltda, con el fin de construir en la liquidacion final del contrato, por concepto de gastos de seguros, gastos dq
Contencioso Rodas Ltda varias obras para la estacion de bombeo, para el campamento, valor de una plataforma de madera, liquidacion parcial reconocida
Administrativo proyecto denominado Floraria, en la ciudad de mientras se encontraba suspendido el contrato, obras ejecutadas no legalizadas]
Cali. Dicho contrato fue adjudicado mediante la valor de intereses de financiacion y por no pago oportuno de las Actas, costo dd
Resolucion No. 4636 de noviembre 21 de 1984, mayor permanencia en la obra e indemnizacion por no haber podido terminar el
emanada de la Gerencia General de la citada objeto del contrato
entidad, por el sistema de precios unitarios
basicos, reajustables, con un valor inicial total de
$107.092.790.08, cuyo plazo seria de 36 semanas,
y se pagaria mediante anticipo de $26.773.197.53,
manejandose en cuenta conjunta con el L.C.T. el
saldo, en contados sucesivos, mediante cuentas de
cobro correspondiente a Actas mensuales de obra
ejecutada
JRad. No 17979 Consejo de Estado.- Mar-99 AgO—OO 1,44 MUNICIPIO DE ARAUCA vs Contrato administrativo de obra N° 245, para la El contratista reclama el pago de obra realizada y no pagada por el contratantd
Sala de lo CONSORCIO CONSTRUDISA Ltda construccién de la planta de tratamiento del actualizada desde el momento de hacerse exigible la obligacion y no desde el acts
Contencioso acueducto del municipio (IT etapa), previo proceso de liquidacion. Reconocidas en el acto de liquidacion del contrato
Administrativo licitatorio y adjudicacion
JRad. No 17099 Consejo de Estado.- May_99 May_()() 1,02 DEPARTAMENTO DE ARAUCA vs Contrato de Obra Publica N°0432-97 para la para El contratista reclama el pago de la suma de ($397107.589.50) resultante de I
Sala de lo JUAN DE DIOS LIZARAZO la pavimentacion de una via en el Municipio de liquidacion bilateral del contrato
Contencioso ASTROZA Saravena
Administrativo
JRad. No 05001-23- Consejo de Estado.- Ag0_84 Jul-01 17,16 Empresas Publicas de Medellin E.S.P Contrato para la ejecucion de obra publica, cuya El Contratista reclama el reconocimiento de las indemnizaciones por los perjuicios

vs CONSTRUCTORA IGUANA S.A finalidad era la construccion de las carreteras de derivados del contrato y de los actos administrativos expedidos por I
acceso a las centrales de Riogrande y Guasimalito Administracion
en el departamento de Antioquia.

Carlos Mario Morales C
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Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
22 JRad. No 19273 Consejo de Estado.- Sep—99 Ago—Ol 1,94 Municipio de Sahagin vs la Union Contrato No. 01-MSH-OC-96 el cual tuvo como El contratista le solicito al contratante el reconocimiento del valor de los reajustes
Sala de lo Temporal MB - Maquinas - Carlos objeto la construccion, por el sistema de precios de precios sobre las seis (6) actas de obra ejecutadas en armonia con lo dispuesto e
Contencioso Ernesto Bula Solano unitarios, de la linea de conduccion del sistema de la clausula cuarta, pero aquél se nego a dicho reconocimiento, fundandose en que y4
Administrativo acueducto de Sahagin Coérdoba, entre Cereté y habia cancelado la totalidad del valor pactado
Ciénaga de Oro
23 JRad. No 25000-23- Consejo de Estado.- May_94 Ago—Ol 7,36 INSTITUTO DE DESARBOLLO Contrato de obra piblica 083/91 para la El contratista reclama el pago de intereses de mora por la devolucion tardia del 3%
26-000-1996-4384-  Sala de lo URBANO vs Consorcio VICON S.A. construccion de la troncal de la avenida Caracas del garantia retenida durante la ejecucion el cual solo fue pagado una vez se realizg
01(14384) Contencioso MURILLO LOBOGUERRERO de esta ciudad, tramo 4, sector calle 68- la liquidacion del contrato 13 meses después de terminada la obra, cuando debid
Administrativo INGENIEROS S.A monumento Los Héroes, por un valor de haberse liquidado en un plazo maximo de 4 meses.
$1.984.182.221
24 JRad. No 52001-23- Consejo de Estado.- May_93 Sep—Ol 8,46 T]%LECOM vs JUAN FERNANDO Contrato nimero C-0185-89 del 19 de octubre de El contratista reclama que se declare la nulidad de los actos administrativos po
31-000-1993-5282- Sala de lo GONGORA ARCINIEGAS 1.989, cuyo objeto fue el suministro por el medio de los cuales la contratante declaré el incumplimiento y liquidg
01(12722) Contencioso sistema de precios unitarios reajustables, de los unilateral el contrato. Ademas que se le condene a pagar a TELECOM lo:
Administrativo materiales y mano de obra necesarios para la perjuicios de todo orden que con su incumplimiento contractual y con la expedicior
construccion de la red telefonica externa de lade las referidas resoluciones ha causado a JUAN FERNANDO GONGORA
Ciudad de Tumaco (Narifio). ARCINIEGAS
25 JRad. No 07001-23- Consejo de Estado.- Qct-95 May_ol 5,66 MUNICIPIO DE ARAUCA vsSe trata de varios contratos: Contrato de obra

31-000-1995-0169-
01(13347)

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

HUNOS CONSTRUIR LTDA publica nimero 264 del 29 de marzo de 1.990,
para la ejecucion por el sistema de precios
unitarios de las obras con la
pavimentacion del parque del
municipio de Arauca; Contrato de obra publica
namero 225 del 6 de marzo de 1.990, para la
ejecucion por el sistema de precios unitarios de
las obras relacionadas con la construccion de un
tanque de desagiie de pavimentacion y la primera
etapa de las instalaciones hidraulicas, en las obras
de urbanismo en la vereda Mata de Venado del
municipio de Arauca; Contrato de obra publica
nimero 219 del 5 de marzo de 1.990, para la
ejecucion por el sistema de precios unitarios, de
las obras relacionadas con la construccién de un
tanque de reserva de 300 M3 y un tanque de
desagiie de 11 M3 en las obras de urbanismo en la
vereda Mata de Venado del municipio de Arauca

relacionadas
recreacional
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Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,

JRad. No 50001-23- Consejo de Estado.- May—98 Ago—Ol 3,3 INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - Contrato de obra publica N° 403 de 1994, que Reclama el contratista el pago por perjuicios en la modalidad de dafio emergente
31-000-199-6256-  Sala de lo INVIAS vs RECCHI SPA tuvo por objeto la construccion de la via Bogota - lucro cesante, como consecuencia de diferentes motivos. Entre ellos: mayore
01(16256) Contencioso CONSTRUZIONI GENERALLI Villavicencio costos que tuvieron que asumir en la ejecucion de los trabajos de excavacion de lo:

Administrativo GRANDI LAVORI FINCOSIRT SPA tineles de Bijagual y Buenavista; de la demora de 204 dias por parte de I;
demandada en ordenar la iniciacion de los trabajos del contrato y suscribir I
correspondiente acta de iniciacion; de la no entrega oportuna de las zonas de trabaj
y de los planos de construccion necesarios para construir las obras externas de
contrato, lo cual determiné una mayor permanencia improductiva del contratista e
la obra; de la ejecucion de trabajos no previstos inicialmente en el portal de salid:
del tunel Bijagual, como consecuencia de la ejecucion de trabajos no previstos parg
la proteccion del talud bajo la torre No 164, sector de LA REFORMA; de lo:
extracostos sufridos por la pérdida del valor adquisitivo del anticipo en pesos, en I;
medida en que éste no pudo ser utilizado en la oportunidad prevista en su propuesta]
de los extracostos por el incremento del IMPUESTO AL VALOR AGREGADO (1.

JRad. No 44001-23- Consejo de Estado.- Qct-94 May_()] 6,68 MUNICIPIO DE BARRANCAS Contrato 018-91 para la construccion de las La contratista reclama el pago de un saldo a su favor de acuerdo con el acta dd
31-000-1995-0503-  Sala de lo (GUAJIRA) vs RUBIELA ACOSTA graderias del estadio municipal por un valor de liquidacion del contrato , con los intereses moratorios que corresponde
01(13635) Contencioso OSORIO $32.730.785

Administrativo

JRad. No 25000-23- Consejo de Estado.- Q¢ct-94 May_()l 6,68 FONDO ROTATORIO VIAL Contrato No. 017 de 1992 para la recuperacion y La contratante hace efectiva la poliza de estabilidad del contrato por encontras
26-000-1994-0296- Sala de lo DISTRITAL vs SOCIEDAD mantenimiento de la via Abastos calzada oriental defectos de calidad en las obras ejecutadas por el contratista.
01(13598) Contencioso INGESA INGENIEROS CIVILES Y y occidental unicas, de Diagonal 23 a Avenida de

Administrativo ARQUITECTOS ASOCIADOS la Américas y calzada tnica de Barrio Tayrona a

LTDA Diagonal 23, de la ciudad de Bogota

JRad. No 76001-23- Consejo de Estado.- Ag0_92 Dic-01 9,47 INPEC Vs ARQUITECTOS Contrato No. 051 de 1990 y los contratos El contratista reclama de pago por la suma de $16.243.875 por capital inicial
31-000-1998-0837- Sala de lo CONSTRUCTORES E adicionales Nos. 001 y 002 de 1991 con el fin de $75.216.419 por intereses moratorios
01(20465) Contencioso INTERVENTORES LTDA que realizara lo necesario para la terminacion de

Administrativo los tres (3) ultimos pisos del edificio nacional de

Cali

JRad. No 85001-23- Consejo de Estado.- May—98 Feb-02 3,81 DEPARTAMFNTO DE CASANARE Contrato 259, para la ampliacion, rectificacion y Se indemnice a LA COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
31-000-1998-0083-  Sala de lo vs COMPANIA ASEGURADORA mejoramiento hasta el nivel de afirmado, de la "CONFIANZA" al pago de los extracostos causados por las suspensiones y mayo
01(18331) Contencioso DE FIANZAS S.A vs carretera Paz de Ariporo-Montaflas de Totumo permanencia en la ejecucion de la obra, por los mayores costos ocasionados por lo:

Administrativo CONSTRUTORA MORICHAL sector K 20+00 al K 40+00 (convenio para la mantenimientos adicionales y fundamentalmente , la falta de amortizacion de lo:

LTDA terminacion del contrato inicialmenta avalado por costos de propiedad de los equipos y lucro cesante en su explotacion, asi como los
el asegurador) costos directos no amortizados en que incurri6 el demandante

JRevision No. 0160 CORTE SUPREMA AgO—OO Dic-01 1,35 ROBEBTO QUINTERO Contrato para la remodelacion de su casa de El contratante reclama la resolucion de un contrato de obra material po

DE JUSTICIA RODRIGUEZ vs JAIRO habitacion incumplimiento de estos wltimos, y que se ordenaran las restituciones

SALA DE HERNANDO GONZALEZ correspondientes. Subsidiariamente, pidié que se condenara a su contraparte por lo:

CASACION CIVIL CASTELLANOS y JAIME perjuicios causados con el cumplimiento defectuoso del mismo contrato
BELTRAN GARCIA.

Carlos Mario Morales C
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
32 Exp. No. 6877 CORTE SUPREMA May_96 May_()z 6,09 AAES INGENIERIA vs Contrato civil de obra con ARMOTEC LTDA. Que los contratistas devuelvan el anticipo entregado. Que ademas indemnicen al

DE JUSTICIA ARQUITECTURA Y MONTAIJES hoy ARMOTEC S.A., para el suministro de 10 contratante por los perjuicios recibidos al no haberse cumplido el contrato

SALA DE TECNICOS LTDA. ARMOTEC postes, 3 para Vasconia y 7 para Covefias, con

CASACION  CIVIL LTDA vs TALLERES FRANKLIN  destino a ECOPETROL - Oleoducto de Colombia
S.A, con un costo de $18'000.000.00, pagaderos
$9'000.000.00 como anticipo y $9'000.000.00
contra entrega de la obra, la que debia efectuarse
el 4 de julio de 1992

33 JRad.11001-03-26-  Consejo de Estado.- Dic-99 Abr-02 2,37 GOBERNACION DEL TOLIMA vs Contrato de obra No. 091 del 13 de septiembre de El contratista reclama mayores cantidades de obra ejecutada y no pagada y todos los
000-2000-0001- Sala de lo Contratista TITO MARCELO 1.995 y sus adicionales Nos. 028 del 4 de febrero daflos y perjuicios de caracter material que se le han ocasionado con motivo de
01(19413) Contencioso de 1.997 y 278 del 9 de julio de 1.997, cuyo incumplimiento del contrato y del desequilibrio de la ecuacion econdémica, que sg

Administrativo objeto es la Explanacion, obras de arte yestima en una cuantia ... / por mayor estadia en la obra por falta de disefios
pavimentacion del Sector K12 + 000 - k 42 + 000 estudios y calculos.
de la Carretera Chaparral - Rioblanco

34 JRad.73001-23-31-  Consejo de Estado.- Ag0—96 May_03 6,84 INSTITUTO NACIONAL DE VIAS Contrato 41 1/89: cuyo objeto fue la El contratista reclama el pago del deducible hecho del 5% por la nueva ley 104 -93
000-1996-4028- Sala de lo vs  SOCIEDAD  PAVIMENTOS "REHABILITACION DEL SECTOR K41 + 000 actualizada por inflacion mas intereses
01(14577) Contencioso COLOMBIA LTDA LERIDA, DE LA CARRETERA IBAGUE -

Administrativo MARIQUITA"

35 Rad. No 25000-23- Consejo de Estado.- Nov-01 Abr-04 2,45 IDU "INSTITUTO DE Contrato de obra No. 185 el dia 31 de diciembre El contratista reclama indemnizaciones por perjuicios ocasionados por lo:
26-000-2001-02935- Sala de lo DESARROLLO  URBANO"  vsde 1997, que tuvo por objeto la adecuacion de la siguientes conceptos: el valor de la obra ejecutada del mismo contrato, incluida e
01(25853) Contencioso INGENIEROS CIVILES calle 80 al sistema troncal de Bogota en el sector el Acta de Obra del mes de febrero de 2000 y que no ha sido cubierta; el pago tardi

Administrativo ASOCIADOS S. A. DE C. V."ICA" comprendido entre la Avenida Boyaca y el Rio del valor de la obra ejecutada; los sobrecostos sufridos durante la ejecucion del
Bogota contrato como consecuencia del bajo rendimiento en la ejecucion de los trabajos poi
causas ajenas al contratista; los costos fijos no amortizados en la ejecucion de
contrato toda vez que no se ejecutaron, por causas ajenas al contratista, la totalidad
de las obras contratadas; la utilidad dejada de percibir; el saldo del impuesto dd
guerra; y el valor retenido como garantia; SE SOLUCIONA A TRAVES DE LA
CONCILIACION
36 Sent. No 01012 Consejo de Estado.- Ag0_96 Dic-03 7,44 INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- Contrato  767/89, cuyo objeto fue "!,A El contratista reclama el pago del deducible hecho del 5% por la nueva ley 104 -93
Sala de lo INVIAS VS CONSTRUCCIONES REHABILITACION DEL SECTOR TIMBIO- actualizada por inflacion mas intereses
Contencioso CIVILES S.A. "CONCIVILES S.A PIEDRA SENTADA DE LA CARRETERA
Administrativo PASTO - POPAYAN",

Informe final
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
37 ISent. No 00132 Consejo de Estado.- Jy3]-92 Abr-04 11,92 MUNI'CIPIO DE ARAFICA vs JOSE Contrato No. 374, cuyo objeto fue la elaboracion El contratista reclama por mora en los pagos de las actas de entrega parcial
Sala de lo TOMAS ARIAS PINZON de las obras correspondientes al proyecto Parque reajustes; porque no autorizo la celebracion de un contrato adicional de aumento de
Contencioso Institucional Arauca, Etapa I, localizado en el precio pactado, para la elaboracion de las obras complementarias ordenadas en el
Administrativo Barrio Los Libertadores de la ciudad de Arauca  Acta No. 01 del 16 de abril de 1990, ;por el pago de las obras complementarias.
ordenadas en el Acta No. 01 del 16 de abril de 1990 ; porque hasta la fecha no h
ordenado la reiniciacion de las obras suspendidas y ya terminadas desde el dia 17 dg
abril de 1990, porque hasta la fecha no ha reconocido ni pagado a este wltimo lo:
reajustes del precio del contrato pactados en la clausula vigésima segunda de
mismo, a los cuales tiene derecho el mandante; por el valor de las obras
complementarias ordenadas a éste y no pagadas hasta la fecha; el valor del reajustd
del contrato administrativo No. 374, a que se refiere la Resolucion No. 1.720 del 14
de junio de 1991, la cual se encuentra debidamente ejecutoriada
38 ISent. No 06387 Consejo de Estado.- Abr-87 Abr-04 17,25 CAJA DE SUE!_DOS DE RETIRO Contrato 007 de 1.980, cuyo objeto era: 'Elaborar El contratista reclama el pago del valor final de sus honorarios profesionales com
Sala de lo DE LA POLICIA NACIONAL vs el proyecto definitivo y Direccion Arquitectonica arquitecto proyectista de la Segunda Torre del Hotel Hilton Internacional Bogota.
Contencioso MEDARDO SERNA VALLEJO para la construccion del edificio que servira como con base en el COSTO REAL Y DEFINITIVO de la obra totalmente terminada, y la
Administrativo Segunda Torre del Hotel Hilton Internacional plena aplicacion de lo dispuesto en el Decreto 3154/80, de conformidad con I
Bogota sentencia arbitral
39 Exp. No. 5465 Consejo de Estado.- May-88  Sep-92 4.4 Universidad del Cauca vs Guillermo Contrato con la Universidad del Cauca, para la El contratista reclama indemnizacién por los perjuicios a €l causados por razon
Sala de lo Hernan Hormaza Rey construccion del "Edificio Aulas E.L.", en la con ocasion de los actos acusados, constituidos, entre otros, por los dafios directos d
Contencioso ciudad de Popayan, indirectos, en sus aspectos de dafio emergente y lucro cesante; los perjuiciod
Administrativo materiales y los sufridos en el "good will' o buen nombre empresarial de mi
poderdante.
40 Exp. No. 5165 (258) Consejo de Estado.- Abr-84 Dic-90 6,76 INSTITUTO DE CREDITO Contrato No. 498 de 1981, cuyo objeto era la Reclama el contratista el pago del valor correspondiente a los 3.822.56 M2 de losz
Sala de lo TERRITORIAL vs Dr. OCTAVIO construcciéon de 90 apartamentos y obras de entrepiso que fueron necesarias en la construccion de los 90 apartamentos y qud
Contencioso GIRALDO RAMIREZ complementarias del Proyecto "Puente Palma", en no quedaron incluidos en el mencionado contrato
Administrativo la ciudad de Cali
41 Exp. No 5753 Consejo de Estado.- Abr-84 Oct-90 6,59 Empresa Nacional de Contrato No. 9136 suscrito el 30 de noviembre de El contratista reclama el pago por la totalidad del area construida (16500 mts) , 4
Sala de lo Telecomunicaciones -TELECOM vs 1.982 y cuyo objeto era la elaboracion del diferencia del pago hecho por Telecom que le esta pagando por lo establecido en e!
Contencioso ANTONIO CHEDRAUI Proyecto Arquitectonico y de los Estudios contrato 8500 mts. Lo anterior en consideracion a que el contrato se establecio po
Administrativo CHAPARRO Técnicos para la nueva sede de Telecom precios unitarios y la cantidad establecida en el contrato era un estimativo.
Bucaramanga
42 JRad. No 13061 TRIBUNAL Oct-94 Ag0_97 2,88 MUNICIPIO DEL ESPINAL vs Contrato de obra publica numero 123 para la El contratista reclama el pago de los reajustes e intereses moratorios por el pag
ADMINISTRATIVO BERNARDO ALFONSO CASAS construccion de obra civil de pavimentacion de tardio por el contratante de los trabajos realizados bajo el contrato. Adicionalmentd
DEL TOLIMA OLAYA las vias calle 3 cra 7 a cra 10, calle 4 Cra. 9 a Cra solicita le sean canceladas las obras adicionales, reajustadas y con los interesq
10, calle 5 cra 9 a cra 10, cra 9 calle 1 a 4 del correspondientes.
municipio del Espinal

Informe final
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
43 Exp. No 2431 Consejo de Estado.- Mar-78 Scp—96 18,78 FONDO NACIONAL Contrato principal No.007 de 24 de febrero de El contratista reclama El valor de los perjuicios causados a ¢él, como consecuencig
Sala de lo HOSPITALARIO vs TURRIAGO 1973, para la construccion, a precios unitarios de los actos y hechos administrativos en que se fundamenta esta demanda]
Contencioso SUAREZ ESPINOSA LIMITADA fijos, del edificio del Nuevo Hospital de San perjuicios que comprenden el dafio emergente y el lucro cesante, segin se defina ei
Administrativo Andrés (San Andrés Islas). Posteriormente, entre curso del juicio o durante la oportunidad y modos indicados en los arts.307 y 30

las mismas partes, se celebraron los contratos del Codigo de Procedimiento Civil
adicionales niimeros 005 de 24 de abril de 1974,

018 de 15 de octubre de 1974, 006 de 19 de

marzo de 1976 y 011 de 2 de septiembre de 1975

44 JRad. No 18063 Consejo de Estado.- J11]-99 Feb-01 1,61 Distrito Capital de Santafé de Bogota Contrato de obra No. 123, para que el Gltimo de El contratista reclama por las obras adicionales realizadas y no pagadas por I
Sala de lo vs Armando Buitrago Buitrago los nombrados llevase a cabo la remodelacion de entidad contratante no obstante, que este mayor valor fue valorado por Iz
Contencioso las Escuela Rafael Uribe Uribe del Distrito interventoria
Administrativo Capital, por la suma de § 29.727.838,36,

pagaderos asi : un anticipo del 50 % una vez se
haya perfeccionado el contrato y el otro 50 % a la
entrega de las obras, las cuales serian entregadas
dentro de los 75 dias calendario

Rad. No 52001-23- Consejo de Estado.- _ ic- Ministerio de Transporte y laEl Ministerio de Transporte y la Cooperativa El contratista reclama el pago del 50% del Contrato No 275 de 1997 y la Orden No,
45 oV ic ,
31-000-1999-1139-  Sala de lo Cooperativa Nacional de Desarrollo Nacional de Desarrollo Territorial celebraron, el 232 de 1998 y el valor de la mayor cantidad de obra ejecutada
01(17938) Contencioso Territorial Ltda (CODETER) vsdia 26 de diciembre de 1999, el contrato
Administrativo GERARDO JESUS  ANDRADE interadministrativo No. 275 cuyo objeto era
BOLANOS ejecutar la construccion de obras de defensa en "

El Charco Bocas de Satinga, Mosquera
Salahonda, departamento de Narifio” por
$40.496.275. El contratista y dicha Cooperativa
firmaron el contrato de disponibilidad para la
asistencia técnica y/o profesional No. 698/97 y la
orden de asistencia técnica y/o profesional No.
232 del 14 de mayo de 1998, para la construccion
de obras de defensa en El Charco Bocas de
Satinga, Mosquera Salahonda, departamento de
Narifio por $39.484.306.88

46 Exp. No. 992768 TRIBUNAL Nov-99 Jun-03 3,63 LA  UNIVERSIDAD  MILITAR No hay un contrato Reclaman los potenciales "contratistas" que la Universidad Militar "Nueva
ADMINISTRATIVO NUEVA GRANADA vs VARELA Granada", pague la totalidad de los dafos y perjuicios materiales y morales, tanto e
DE FIHOLL & COMPANfA LTDA Y dafio emergente, como el lucro cesante, sufridos por las tres (3) sociedades aqu
CUNDINAMARCA OTRAS mencionadas por razoén de habérseles adjudicado al Consorcio integrada por ellas, I;
licitacion publica No. 004 de 1999 abierta por la Universidad Militar "Nueva

Granada"

Informe final
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
JRad. No 9527 Consejo de Estado.- Abr-94 Ago—OO 6,43 NACION -MINISTERIO DE MINAS No hay contrato. La Contratista PRODEGAS reclama se anule el contrato de concesién entre e
Sala de lo Y ENERGIA vs PRODEGAS vs Ministerio y la firma SUTIGAS, adema reclama indemnizacion por los perjuicios
Contencioso Surtidora de Gas del Caribe asi como también por la utilidad dejada de percibir desde la fecha de iniciacion dd
Administrativo SURTIGAS S.A actividades en la operacion del gasoducto de Monteria, hasta el dia en que s
produzca sentencia y esta se haga efectiva.
JRad No. 12856 Consejo de Estado.- May_94 Sep_(]() 6,43 INSTITUTO DE DESARROLLO No hay contrato. El Contratista reclama los perjuicios materiales en sus modalidades de dar
Sala de lo URBANO - IDU vs LUIS GABRIEL emergente y lucro cesante, producidos con ocasion de la adjudicacion ilegal de I;
Contencioso NIETO GARCIA Y ORLANDO Licitacion Publica Nacional IDU - SC - 00 - 10 - 93. Ademas el pago de utilidadeq
Administrativo FAJARDO CASTILLO - que estaban constituidas en la propuesta tanto por el 2% del valor del contratg
CONSORCIO FAJARDO-NIETO establecido como imprevistos, como por el 8% del mismo computado com
utilidades propiamente dichas
JRad No. 13530 Consejo de Estado.- Oct-94 SCp—OO 6,01 TELECOM vs CARLOS GARCIA Contrato RMO 00043/92, el cual tenia como El Contratista reclama los perjuicios y dafios materiales ocasionados, en sug
Sala de lo TABARES objeto la atencion de la cafeteria y el suministro modalidades de dafio emergente y lucro cesante, producidos con ocasion de la
Contencioso de desayunos, almuerzos, comidas y refrigerios al declaracion de caducidad del contrato....ademas por los perjuicios morales, que sor
Administrativo personal que laboraba en la sede principal delos que no pueden avalarse (sic) econdmicamente (afliccion, angustia, mal;
Telecom en Monteria reputacion, incapacidad comercial por la caducidad, etc)
JRad No. 12513 Consejo de Estado.- Ag0—93 Jul-00 7,02 FONDO AERONAUTI(?O El contratista se obliga para con el FONDO a El contratista reclama por los perjuicios sufridos por la demora en el pago del
Sala de lo NACIONAL vs ELKIN DE JESUS disefiar, vender, instalar y poner en servicio anticipo y lo cual trajo como consecuencia un desequilibrio econémico del contrato.
Contencioso BOZON PEREZ equipos y elementos para la remodelacion de la
Administrativo subestacion de energia 13.2/2.4/0.44 Kv del
Acropuerto Alfonso Bonilla Aragon de la ciudad
de Cali
Rad No. 10963 Consejo de Estado.- Jyn-93 Jun-00 7,10 Distrito Turistico, Cultural e Historico No hay contrato. El contratista reclama que se declare como la mejor propuesta la presentada poi
Sala de lo de Santa Marta vs INGETEC S.A. ¢ Ingetec S.A. e Ingestudios Ltda. (hoy Ingestudios S.A.), toda vez que fue e
Contencioso INGESTUDIOS S.A. proponente mejor calificado desde el punto de vista técnico y que ocupé el prime:
Administrativo lugar en el orden de elegibilidad en el concurso de méritos para el Estudio dd
Diseiio ... y se le resarza por el los dafios y perjuicios ocasionados con el actuas
antijuridico....
JRad. No 14368 Consejo de Estado.- Noy-93 Ago—OO 6,85 MINISTERIO DE TRANSPORTE vs El objeto del contrato fue el suministro de

JOSE DE JESUS CANON traviesas de madera para durmientes de las lineas
férreas, por un precio total de $60.000.000.
pagaderos en instalamentos acordados

Carlos Mario Morales C
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
53 Exp. No 10.641 Consejo de Estado.- Jyn-93 Ago—99 6,26 Alcaldia Municipal de San Juan de No hay contrato. Reclama el contratista los perjuicios materiales a titulo dc DANO EMERGENTH
Sala de lo Betulia vs José¢ Francisco Pastrana por la suma de un millon doscientos cincuenta mil pesos ($1.250.000), por conceptd
Contencioso Sierra de los costos y gastos directos e indirectos para poder intervenir en todo el tramitd
Administrativo licitatorio de la carretera San Juan de Betulia-Villa Lopez-Niza; los perjuicios s

discriminan de la siguiente forma: Honorarios profesionales cancelados pol
conceptos emitidos durante la licitacion piiblica ya mencionada $450.000 (anex
certificacion). Gastos causados por concepto de elaboracion de la propuesta dd
licitacion publica (papeleria, pdlizas, transcripciones, estudios, balances, etc.
anexamos certificacion. Los perjuicios materiales a titulo de lucro cesante pol
concepto de las ganancias y utilidades dejados de recibir por el ingeniero JOSH
FRANCISCO PASTRANA SIERRA, a causa de la irregularidad del act
administrativo que aqui se acusa, los calculos se determinaron mediante dictamen
pericial al practicarse en este proceso, los cuales desde ya estimamos en una sum:
de ocho millones de pesos ($8.000.000)

54 Exp. No: 16255 Consejo de Estado.- Qct-96 Oct-99 3,04 MUNICIPIO DE SAN BENITO Contrato de consultoria suscrito entre el El contratista reclama el cobro ejecutivo del mandamiento de pago por la suma dd
Sala de lo ABAD vs ECINDE LTDA municipio de Abad-Sucre y ENCIDE por un valor NUEVE MILLONES NOVECIENTOS VEINTICUATRO MIL CUARENTA]
Contencioso total de $19.924.040.00., donde se pacté cancelar PESOS ($9.924.040.00), mas los intereses moratorios conforme al art. 1° de
Administrativo el 50% al momento de la legalizacion del contrato decreto 679 de 1994.

y el saldo restante a la entrega a entera
satisfaccion del objeto contratado.

55 JRad. No 16766 Consejo de Estado.- SCP-98 May—OO 1,69 El Instituto Distrital de Transito }/Contrato de prestacion de servicios, cuyo objeto El contratista reclama el pago por los perjuicios sufridos por el incumplimiento dd
Sala de lo Transporte de Barranquilla vs JOSE era la inmovilizacion de vehiculos, mediante la la entidad contratante.
Contencioso ANTONIO CASTRO utilizacion de grias, y el traslado a los patios del
Administrativo instituto, o a los que se autorizaran para el efecto,

de acuerdo al procedimiento realizado por los
agentes reguladores de transito o la autoridad

competente
56 JRad. No S-725 Consejo de Estado.- Abr-90 Oct-00 10,66 Carbones de Colombia S. A. Contrato 008-88 de 25 de febrero de 1.988 para la El contratista reclama que a raiz de la declaracion de incumplimiento no ha podidd
Sala de lo (Carbocol) vs PINSKI Y explotacion técnica por Pinski y Asociados S. A. obtener la liquidacion del mismo, recibiendo perjuicios superiores o
Contencioso ASOCIADOS S. A. de 500.000 toneladas de carbon, $2.500'000.000, expresados en inversiones en el equipo de Carbocol, intereses.
Administrativo aproximadamente, cantidad que fue reajustes y otros", ademas de que "se ha visto impedida de utilizar en su provechd

posteriormente ampliada a 700.000 toneladas, de dineros que atn le adeuda Carbocol y que debieron cancelarse desde la terminacior)
la mina denominada EI Cerrejon, zona central, del contrato en enero de 1.990" y que "se le esta cobrando por Carbocol sumg
sittada en el municipio de Barrancas, similar a $6.500'000.000 como fruto de la declaratoria de incumplimiento de
departamento de la Guajira contrato"

Informe final
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ANEXO 1

Relacion de Casos Estudiados tomados del Consejo de Estado

Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcién del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,

57 JRad. No 11001-03- Consejo de Estado.- Aphr-99 Ago—Ol 2,37 INSTITUTO DE DESARROLLO Contrato de concesion No. 039/97 cuyo objeto El contratista reclama el reconocimiento de las sumas por la pérdida sufrida por el
26-000-1999- Sala de lo URBANO vs Sociedad World Parking consistio en el disefio, construccion y operacion actor, a consecuencia de haberse omitido parte de los gastos en que tuvo qud
9090(19090) Contencioso S.A. de un parqueadero subterranco en terreno de incurrir en la ejecucion del proyecto, la actualizacion de la suma reconocida en la

Administrativo propiedad del IDU liquidacion; el sobrecosto del proyecto originado en la mora del IDU en la firma del
contrato; la utilidad dejada de percibir a consecuencia de la imposibilidad en que I
colocé dicha entidad al dar por finalizado anticipadamente dicho contrato, entrd
otros aspectos

58 JRad. No 11001-03- Consejo de Estado.- Mar-00 Jun-02 2,28 CORPORACION AUTONOMA Contrato de arrendamiento No. 000019 por el El contratista reclama el pago de los canones de arrendamiento causados despuéq
26-000-2001-0069-  Sala de lo REGIONAL DE RISARALDA vstérmino de cuatro meses, mediante el cual la del vencimiento del tltimo contrato y sus respectivos servicios publicos.

01(22012) Contencioso ESTELLA MONTES HERRERA recurrente entregd en arriendo a la Corporacion
Administrativo Autonoma Regional de Risaralda (CARDER) un
local ubicado en el area urbana del municipio de
Mistratd (Risaralda), con destino al
funcionamiento de la oficina de promocion
ambiental.

59 JRad. No 70001-23- Consejo de Estado.- Jy1]-96 Nov-02 6,43 MUNICIPIO DE SINQE (SUCRE) CONTRATO DE OBRA PUBLICA de 28 de El contratista reclama el pago de la obra ejecutada la cual le fue pagada con chequd
31-000-1996-5720-  Sala de lo vs ELIECER MOGOLLON LOPEZ  septiembre de 1994, cuyo objeto fue la sin fondos
01(14852) Contencioso CONSTRUCCION RECIPIENTE DEL

Administrativo TANQUE ELEVADO DE LA CABECERA

MUNICIPAL DE SINCE (Sucre) de acuerdo con
las cantidades, precios, especificaciones técnicas y
demas  condiciones  especificadas  por el
MUNICIPIO DE SINCE
60 JRad. No 13682 Consejo de Estado.- Noy-93 Feb-01 7,36 FONDO AERONAUTICO Contrato de obra piblica No. 7058 el dia 29 de El contratista reclama el pago de los perjuicios sufridos por el incumplimiento de I

Sala de lo
Contencioso
Administrativo

NACIONAL vs PABLO EMILIO diciembre de

MIRANDA TORRES

1.989, cuyo era la

instalaciones

objeto
construccion  de hidraulicas y
sanitarias, bodegas de carga internacional del
Acropuerto de Bogota D.C., en la modalidad de
precios unitarios, por un valor inicial de
$103'888.940,56 y un plazo de tres(3) meses que
se contarian desde la fecha de la entrega del
anticipo

contratante del contrato en cuestion

Informe final
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Referencia  Ente Judicial Fecha Fecha Duracion afios Partes Descripcion del proyecto Descripcién del Conflicto
Judicial Incid. Pronc,
61 JRad. No 13415 Consejo de Estado.- Sep—88 Mar-01 12,68 Empresas Publicas de Medellin vs Contrato de obra publica No. 1/DJ/8546/18 de 7 El contratista reclama el pago de los trabajos realizados y no pagados}
Sala de lo Ingeniero Hernan Ruiz Bermudez de octubre de 1986, cuyo objeto consistia en el correspondientes a los item 5.2, 15 y el correspondiente reajuste y al dejado dd
Contencioso cambio de medidores residenciales e industriales percibir por concepto del 15% de administracion y el 5% de utilidad de acuerdo al
Administrativo y construccion y cambio de domiciliarias de valor de la obra dejada de ejecutar.

acueducto - zona IV. Para la determinacion del
valor total del contrato se adopté el sistema de
precios unitarios previsto en el articulo 89 del
Decreto Ley 222 de 1983, detallandose en el texto
cada item con su descripcion, cantidad, unidad y
valor unitario, sumatoria que arroj6 un precio
total pactado de $124.958.470.55

62 Rad. No 41001-23- Consejo de Estado.- Djc-00 Oct-01 0,84 Municipio de Algeciras - Huila vs Contrato cuyo objeto era la realizacion del El contratista reclama el pago del saldo que éste le adeuda en virtud del contrato dg
31-000-2000-4084- Sala de lo Sociedad ALCANOS DE suministro e instalacion "de los elementos obra numero 6-011-07-96, entre ellos suscrito
01(20283) Contencioso COLOMBIA S.A. E.S.P., antesneccesarios para la conexion domiciliaria del
Administrativo ALCANOS DEL HUILA servicio de gas natural” en el municipio
63 JRad. No 52001-23- Consejo de Estado.- Qct-94 Nov-01 7,19 CENT!{ALES ELECTRICAS DE Contrato No. 044/91 para el montaje, transporte El contratista reclama sobrecostos por mayor permanencia en obra
31-000-1994-6158-  Sala de lo NARINO S. A. vs BENHUR de equipos en bodega pruebas y puesta en servicio improductividad de equipos y mano de obra, lo mismo que por negarse a reconoce
01(13356) Contencioso HERRERA V.Y CIA. LTDA de la subestacion Jamondino la correspondiente indemnizacion por los perjuicios sufridos con esas negativas d
Administrativo incumplimientos, a pesar de haber sido reconocidos estos....
64 JRad. No 41001-23- Consejo de Estado.- Apr-(1 Dic-01 0,68 Municipio de Garzon - Huila vs Contrato de "suministro y ejecucién de obra" El contratista reclama el saldo que el contratante adeuda por el contrato en cuestion
31-000-2001-0320-  Sala de lo SOCIEDAD ALCANOS DE numero  G-012-05-96, cuyo objeto era la
01(20823) Contencioso COLOMBIA S.A. E.S.P. realizacion del suministro e instalacion "de los
Administrativo elementos  necesarios para la  conexion
domiciliaria del servicio de gas natural" en el
municipio
65 Exp. 17028 Consejo de Estado.- May—98 AgO—OO 2,29 Instituto Nacional de Vias -INVIAS- El contrato 10.120 de 1994 tenia como objeto la El contratista reclama el pago por el dafio emergente y lucro cesante sufrido por 1
Sala de lo Regional Guajira vs Interventoria, construccién de un tramo de la variante de parélisis de los equipos y el pago del personal operativo y técnico, a quien tuvo qud
Contencioso Proyectos y Construcciones Ltda. Riohacha, abscisas K93 + 200 al K94 + 700, cancelar sus salarios e indemnizaciones por la orden de suspension que provocé us
Administrativo INPROCONS LTDA. carretera Santa Marta Paraguachon, por un valor caos economico en las finanzas de la Empresa.

de $96.906.310 y un plazo de cinco meses

Informe final
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ANEXO 2

Fuentes de Conflicto encontradas en los Casos Estudiados

Casos de Expedientes del Consejo de Estado

ORGANIZACIONALES INCERTIDUMBRE
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S 2 1=}
= o | = . 2 % R
e e = —d o - = E @ QI -
s| |elz|8] « » - S S|E[= H 2|3 E [ 28]¢ sl |z
s = = ] s = s S = g ) 2 - H = - ]
Ef. || 2 L £ S| %8| = g ° g z| s = S
sl |E|8|5| 2| g8 g £l &5 2 2. i 12l |58 £
512 |S|E|8|>|F|2|5 g 2| || 2EE(3|E 2 s | s |2ls|2 |2]E|=|2
ElS|E |C|E|&lg|2|2]2 2 2| || E|E|lg]2 |2 3 = el |El2|E|=
kst s |2|ls|[=s|=2]¢c)| s s | e sl S| || E 2|5 = 2| . s | El =2 [S|E|%8]|=
Ele|IR || e|e|s|2|E|lz| 2|8 |=|l&|a|l2|l2]|2|B]E 2 |E il e 2lzl2 - EO I =0 - I I - -
2|lElzs | 2| 8|=| E S|e|l &1 % | 5|28 = 8| &] = ) = g | =] s g 2 |z2]lglse |5gl2|2
s|E[E | 28|22 |E|E|] &= e|ZBB|E€E|2|E|l=|=lcsl=s]lzgl=|cg]|2 = 2| 5]E = v |z s | S5l |=| 2| 5|2
SH'E%E§E§=3%;‘§G§’EE:£:£§E ;ESE EEE ';“3 E.é'cggggog
= — e o 2 | 2 s £ ] S |= = = > S| £ g @ | £
2|5|1E |53 |E|2|s|c|E| €| ~|e|lEls|=|&||2|=|E|E 5|5 8 - IS - I I I S| E|E s [ 8|1Z(E | 2|5 ez
- | 80(E s|I 2 el gle|=2|lsl S| 2|8|c|C|l=[<|E|8|L]cs|= |52 el8lgl=l 28 |1=| 2] =2 2| 3| & e[ | S|S|lz || 2] a]|%=
s|Slg |E|e|s|E]lE|=|&g]| E SlelE|E|c| &|z|le|5|S|= S| |E|T|E|2|%C]| 8 2|21 | €| £ - |2 s|35 |8 s 128|658
. g1 [=e 2l =1=|l=]s2 2 E|Elz|=2|8|E|lg]lSla|B|2 s|s|E|ls| 82| S| T2 sl el ela| & 212z [§|l5|=]|5
Referencia S| |2 | 8 lEl=B| =22 E| E[e|E|E| S| |=5|2|2]l=(8 (8| |28|= s 5| = [=| 2 s| 8| | E| 8 SlE(s | 2 2| e
ici Z16(2 | 2B 2| 55|58l 2|5 |¢2|5|2|5|5 |2 E|5|2(8|812|5|5|8|2|5|8|8|%2)|E¢ El2|E(E| & HEIERE L
k 2 Ell = k ERl .2 S S| 2
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1 [Sent. T-309/95 Alcaldia de Anzoitegui v:
Contratista 1 1 1 1 1 1 1
2 ISent. T-309/96  Alcaldia de Anzoategui v:
esis  Gabriel  Romer 1 1 1 1 1
Miranda
3 |Exp.No.7313  Terpel vs Mario Guillermd
Puerta Gallo 1 1 1 1
4 |Exp.No.11.477 ETMVA vs  Consorciq 1
Hispano-Alemén
5 [ISent. 7829 Corelca vs Isolux
1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
6 JRad. No. 50001- Municipio de Castilla La
23-31-000-1994- [uews ¥ ELBER ARDILA 1 1 1 11 1 1 11
4435-01(12659) .
7 IRad. No. 25000- Fondo  Rotatorio  del
23-26-000-1991- Ministerio de Justicia Vs
SOCIEDAD ~ SADEIC
7672-01(13793) 5 A" Constructora Brugués 11 1 1 1 1
&Cia. S. A
8 |Exp. No. 14855 Instituto  de  Desarroll
Urbano IDU Vs Sociedad
Constructora A & C S.A 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
9 |sent. 088 INVERSIONES
PANORAMA LTDA Vs
CARLOS ALBERT 1 1 1 1 1 1 1 1
CALDERON
10 |Exp. No ACU- Alcalde Local de Chapinero
802 Fondo de Desarrollo Local
Vs AUGUSTO ENRIQUH 1 1
CASTRO CORTES
Exp. No. 14943  Ferrovias Vs PRODES Ltda
11 JExp 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1]1 1
12 |Exp. No. 10.781 INSTITUTO DE CREDIT!
TERRITORIAL
INSCREDIAL hoy
INURBE Vs  Consorcio
SICO Ltda - INEXPA Lida 1 1 1 1 1 1 1 11 1
y LA INDEPENDENCIA|
Ltda
13 |Exp. N° 16.165 Empresa de Servicios dg
Valledupar S, A.
EMDUPAR  SA  vs
Consorcio Alfonso Orozco, 1 1 1 1
Juan  Ramén  Lépez
Eduardo Cafién
Informe Final
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14 [Rad. No 16973 Instituto de Valorizacién dd
Manizales "INVAMA" v
Consorcio Amaya-Salazar 1 1 1 1 1 1 1
15 |Rad. No 12723 UNIVERSIDAD
INDUSTRIAL DH}
SANTANDER "U.LS." v 1 1 1
UNISYS DE COLOMBIA|
SA
16 |Rad. No 18249  MUNICIPIO DE TOTORO
vs  VICTOR  DANIEL} 1 1 1 1
VIVEROS
17 |Rad. No 18.709  Municipio de Florencia v
Ingenicro Jaime  Eduard
Salazar Veldsquez 1 1 1 1 1
18 JRad. No S-660 Instituto de Creéditg
Territorial Hoy INURBE vy
Sociedad Murrle & Roda 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
Ltda
19 |Rad. No 17979 MUNICIPIO DE ARAUC.
vs CONSORCI
CONSTRUDISA Lida 1 1 1
20 |Rad. No 17099  DEPARTAMENTO  DH
ARAUCA vs JUAN DH
DIOS LIZARAZ 1
ASTROZA
21 |Rad. No 05001- Empresas ~ Pablicas
23.31.000- 1999 Medellin ~ ESP s
342 CONSTRUCTORA 1 1
- IGUANA S.A
(18342)
22 [Rad. No 19273 Municipio de Sahagén vs I
Unién  Temporal MB
Maquinas - Carlos Ernest 1 1 1
Bula Solano
23 |Rad. No 25000- INSTITUTO DH
73-26-000-1996. PESARROLLO URBAN
vs Consorcio VICON S.A}
4384-01(14384)  \iuriLLo 1 1 1 1 1 1
LOBOGUERRERO
INGENIEROS S.A
24 |[Rad. No 52001- TELECOM vs  JUAN
FERNANDO GONGORA]
23-31-000-1993- 4 inikcas 1 1 1 1 1 1 1 1 1]1 1 1
5282-01(12722)
25 [Rad. No 07001- MUNICIPIO DE ARAUCA}
73-31-000-1995- vs HUNOS CONSTRUIR 1 1
LTDA
0169-01(13347)
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26 |[Rad. No 50001- INSTITUTO  NACIONAL]
DE VIAS -INVIAS v
23-31-000-199-
RECCHI SpAl
6256-01(16256
O ™ e 1 11 1 RN ENEY IR
LAVORI FINCOSIRT SPA
27 |Rad. No 44001- MUNICIPIO DE
73-31-000-1995- BARRANCAS (GUAJIRA
vs RUBIELA ACOSTA 1
0503-01(13635)  $s0ri0
28 |Rad. No 25000- FONDO ~ ROTATORIO|
73-26-000-1994- VIAL  DISTRITAL v
SOCIEDAD INGESA|
0296-01(13598)  \NGENIEROS CIVILES 1
ARQUITECTOS
ASOCIADOS LTDA|
29 |Rad. No 76001- INPEC vs ARQUITECTOS]
73-31-000-1998 CONSTRUCTORES  H
0837.01(20465) INTERVENTORES LTDA 1
30 |JRad. No 85001- DEPARTAMENTO  DH
23-31-000-1998- ngmﬁf v
0083-01(18331
( ) ASEGURADORA DH 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
FIANZAS ~ SA v
CONSTRUTORA
MORICHAL LTDA
31 |Revision No. ROBERTO  QUINTER
0160 RODRIGUEZ vs JAIR(
HERNANDO GONZALEZ]
CASTELLANOS y JAIMH
BELTRAN GARCIA. 1 1 1
32 |Exp. No. 6877  AAES INGENIERIA v
ARQUITECTURA
MONTAIES ~ TECNICOS]
LTDA. ARMOTEC LTDA] 1 1 1 1 1 1
vs TALLERES FRANKLIN
33 |Rad.11001-03-26. GOBERNACION ~ DEY
TOLIMA vs Contratist
000-2000-0001- - R CFLO 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
01(19413)
34 |Rad.73001-23-31.INSTITUTO  NACIONAL]
000-1996-4028- DE VIAS vs SOCIEDAD)
PAVIMENTOS 1 1
01(14577) COLOMBIA LTDA
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SERNA
Dr.
GIRALDC

ddf

DEL]

Cauca vs
vs
CASAS
NACIONAY
SUAREZ
ESPINOSA LIMITADA

Armand

ANDRADH

Nacional
vs

Telecomunicaciones

Bogotd
BOLANOS

vs INGENIEROS CIVILES]
5165 INSTITUTO DE CREDIT

ASOCIADOS S. A. DE C|

V. "ICA"
vs JOSE TOMAS ARIAS]

PINZON
CAJA DE SUELDOS DY
RETIRO DE LA POLICIA]

NACIONAL

MEDARDO
Distrito Capital de Santafé¢]

Guillermo Herndn Hormazay
de

Rey
(CODETER) vs GERARD!

Desarrollo  Territorial Ltda

CHEDRAUI CHAPARRO
ESPINAL vs BERNARD!

ALFONSO

INSTITUTO NACIONALJ
OLAYA

CONSTRUCCIONES
CIVILES
"CONCIVILES S.A
HOSPITALARIO

TURRIAGO
Buitrago Buitrago

Universidad del
TERRITORIAL
OCTAVIO
RAMIREZ
MUNICIPIO

Empresa
FONDO
73-31-000-1999- 2 Cooperativa Nacional dd

02935-01(25853)

Sent. No 01012
1139-01(17938)

(258)

35 |[Rad. No 25000- IDU

37 |Sent. No 00132  MUNICIPIO DE ARAUC.

38 |Sent. No 06387
39 |Exp. No. 5465
40 JExp. No.

36
45 |Rad. No 52001- Ministerio de Transporte |

41 |Exp. No 5753
42 |Rad. No 13061
43 |Exp. No 2431
44 |Rad. No 18063

Carlos Mario Morales C
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DH
DH
Vs

JosH
d

Transporte  de}
DH

SAN|

FIHOLL & COMPAN{A

LTDA Y OTRAS
NACION

FAJARD(
vs CARLOS
vs
DE
ABAD
vs

-MINISTERIC
DE JESUS CANON

GARCIA

y

vs LUIS GABRIEY
Barranquilla

Instituto  Distrital

Gas del Caribe SURTIGAS]

S.A
Historico de Santa Marta v:

INGETEC
vs Sociedad World Parking]

Carbones de Colombia S. A]
S.A.

(Carbocol) vs PINSKI

Juan de Betulia vs Josd]
ASOCIADOS S. A.

NACIONAL vs ELKIN D]
Distrito Turistico, Cultural ¢f
Alcaldia Municipal de Sai
Francisco Pastrana Sierra

DESARROLLO URBANO
JESUS BOZON PEREZ

IDU
CASTILLO - CONSORCI

MILITAR NUEVA
GRANADA vs VARELA
DE MINAS Y ENERGIA v
PRODEGAS vs Surtidora def
INSTITUTO
NIETO
ORLANDO
FAJARDO-NIETO
TELECOM
GARCIA TABARES
FONDO AERONAUTICH
INGESTUDIOS S.A.
MINISTERIO
TRANSPORTE
BENITO
ECINDE LTDA
El
Trnsito
ANTONIO CASTRO

03-26-000-1999- DESARROLLO URBAN

9090(19090)

46 Exp, No. 992768 LA UNIVERSIDAD

47 |Rad. No 9527
48 |Rad No. 12856

49 |Rad No. 13530
57 |Rad. No 11001- INSTITUTO

54 |Exp. No: 16255 MUNICIPIO

50 |Rad No. 12513
51 |Rad No. 10963
52 |Rad. No 14368
53 |Exp. No 10.641
55 JRad. No 16766
56 JRad. No S-725

Carlos Mario Morales C
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Fuentes de Conflicto encontradas en los Casos Estudiados

ORGANIZACIONALES INCERTIDUMBRE
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58 |[Rad. No 11001- CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL}
03-26-000-2001-
DE  RISARALDA  vs
0069-01(22012) 1 1 1 1
ESTELLA MONTE
HERRERA
59 |Rad. No 70001- MUNICIPIO DE SINCH
(SUCRE) vs ELIECER}
23-31-000-1996- o1 Lon LopEz 1 1 1
5720-01(14852)
60 |Rad. No 13682 FONDO AERONAUTIC
NACIONAL vs PABL(
EMILIO MIRANDA 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
TORRES
61 |Rad. No 13415 Empresas  Publicas  def
Medellin  vs  Ingenier 11 1 1 1 1 1
Herndn Ruiz Bermidez
62 |[Rad. No 41001- Municipio de Algeciras
13-31-000-2000- Huila  vs  Sociedad
ALCANOS DH
4084-01(20283)  coLomBIA SA. ESP 1 1
antes ALCANOS  DEL]
HUILA
63 |[Rad. No 52001- CENTRALES
21.000-1004. ELECTRICAS DE
23-31-000-1994- FLECIRICAS D! 1 1 11 11 1 1 1 1 1 1 1 1

0158-01(13356) BENHUR HERRERA V. Y|

64 |JRad. No 4]()()1_II:/‘I'qun;:p-l‘;A de  Garzon

23-31-000-2001- ;‘[‘é“ANJS* 50““)’[‘)‘E ; ;
0320»01(20823) COLOMBIA S.A. E.S.P.

65 |Exp. 17028 Instituto Nacional de Vias
INVIAS- Regional Guajira
vs Interventoria, Proyectos
Construcciones Ltda) 1 1 1 1 1 1 1 1
INPROCONS LTDA.
Frecuencia de presentacion en la muestra o 2 5 4 24 16 36 |1 6 2 49 25 4 7 1 8 (20 13 3 2 [7 9 2 |4 0 [0 3 |3 |11 |26 0 1 7 1 6 1 3 6 5 18 9 11 15 13 10 1 1
Porcentaje (%) de participacion en la muestra0.0 3,1 7.7 62 369 246 554 |15 92 31 754 385 62 108 1,5 123 30,8 20,0 46 3,1 [108 13,8 3,1 62 00 00 46 46 169 40,0 00 1,5 108 (1,5 92 1,5 |46 92 |77 27,7 13,8 [169 23,1 (20,0 (154 1,5 |15
Porcentaje (%) de participacion  por] 19,12% 16,69% 8,46% 9,57% 13,08%
Disciplina
Informe Final
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Casos tomados de Consultores y Contratistas
1 [18A-799-800-944- ISA vs CONSORCIO ICA. 1 1 1 1 1 1
1031 GRANDICON
2 [ISA-944-1031 ISA vs CONSORCIO ICA: 1 1 ; W
GRANDICON
3 |isa-1237 ISA vs GRANDICON S.A. 1 1 1 1 1 1 1
4 [ISA CH-001, CH-ISA vs Impregilo SpA n 5
nnn
5 |Contrato ISA-616  ISA vs Impregilo SpA 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
6 [Contrato ISA-787 ISA vs Impregilo SpA 1 1
7 |Contrato ISA-787 ISA vs Impregilo SpA: 1 1 1
Estruco S.A.
8 |Contrato ISA  -ISAvsDistral S.A 1
1250
9 |SINREF CONDOR Vs Santa fe dej 1
Antioquia
10 [SIN REF AIA vs Municipio de Cali 1
11 |SIN REF CONDOR Vs Florencia ;
12 |SIN REF AGUILAR  vs  Chado- 1
Chigorodd (Mintransporte)
13 |SIN REF Construca Vs La Linea 1
(Mintransporte)
14 |SIN REF AIA- Clinica de Envigado 1
15 |SIN REF Condor vs Suaza 5
16 |SIN REF Conalvias vs Envigado 1
17 |SIN REF Céndor vs Puente Corozal 1
(Mintransporte)
18 |SIN REF ESTYMA vs  Area 1
Metropolitana
19 |SIN REF CONDOR vy Otros vs Tine] 1
Buenavista (Mintransporte)
20 |SIN REF CONDOR vs Yolombo -
21 [SIN REF ICA -México- vs Sonson 1T 1
22 [SIN REF ESTYMA vs San Vicente .
23 |El Colombiano ~ ETMVA  vs  Consorci 1 1 1 1 T i
Hispano Alemén
24 [SIN REF Latinco vs ISA -
Frecuencia de presentacion en la muestra 0 0 0 0 2 0 3 1 1 0o 8 6 1 0 1 1 0 0 0o 0 0 0 o 0 0 0 0o 0 0 0 0 0 0 0 2 4 0 1 5 0 3 0 11 4 4 0 0
Porcentaje de participacion en la muestra  [0.0% 00% 0.0% 0.0% 83% 0.0% 125% [42% 42% 00% 333% 25.0% 42% 0.0% 42% 42% 00% 0.0% 00% 00% [0.0% 00% 00% 00% 0.0% 0.0% 00% 00% 0.0% 0.0% 00% 00% [00% 0.0% 83% 167% 0.0% 42% 208% 0.0% 125%[0.0% 458% 16,7% 16,7% 0.0% 0.0%
Porcentaje  de  participacion  por] 2,98% 6,09% 0,00% 6,94% 13,19%
v
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ANEXO 3

Relacion de Casos estudiados suministrados por Consultores y Contratistas

Referencia Fecha Partes Descripcion del proyecto Descripcion del Conflicto
JISA-799-800-944-1031 Nov-81 ISA Vs CONSORCIO TCA- Contrato Obras civiles principales para las Hidroeléctricas de San El contratista reclama el resarcimiento econdmico por diferentes incidendencias en el desarrollo de
GRANDICON Carlos y Jaguas proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacién por un valor de US$ 14,3 millones en Jul/82
Agost/83. El valor original de las reclamaciones ascendié a US$49 millones
J1SA-944-1031 Mar-82 ISA Vs CONSORCIO ICA - Contrato Obras civiles principales para las Hidroeléctricas de San El contratista reclama el resarcimiento economico por diferentes incidendencias en el desarrollo de
R - Carlos II y Jaguas proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacion por un valor de US$ 22,7 millones en Mayo/86. E
G NDICON valor original de las reclamaciones ascendio a US$91,2 millones
JISA-1237 Ago-85 ISA vs GRANDICON S.A. Contrato Obras civiles principales para las Hidroeléctricas de El contratista reclama el resarcimiento econémico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
Calderas proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliaciéon por un valor de US$ 16,3 millones en Octubre/86.
El valor original de las reclamaciones ascendié a US$60,1 millones
JISA CH-001, CH-002 Abr-75 ISA vs Impregilo SpA Contratos de obra para la construccion Presa y Obras anexas y El contratista reclama el resarcimiento econémico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
Tuneles y Pozos Chivor I proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacion por un valor de US$ 10 millones en Nov/1975. El
valor original de las reclamaciones ascendio a US$28 millones
(Contrato ISA-616 Ene-80 ISA vs Impregilo SpA Contrato para las obras civiles de conduccion y casa de maquinas El contratista reclama el resarcimiento economico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
proyecto hidroeléctrico CHIVOR 11 proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacion por un valor de US$ 3,4 millones en Nov/1983. El
valor original de las reclamaciones ascendio a US$13,2 millones
(Contrato ISA-787 Jun-86 ISA vs Impregilo SpA Contrato para las obras civiles desviaciones de los rios Tunjita, El contratista reclama el resarcimiento economico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
Negro y Rucio al embalse de la central de CHIVOR proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacion por un valor de US$ 2 millones en Marzo/1985. El
valor original de las reclamaciones ascendio a US$16,4 millones
Contrato [SA-787 May-87 ISA vs Impregilo SpA-Estruco S.A. Contrato para las obras civiles de la reconstrucciéon de acceso a la El contratista reclama el resarcimiento econémico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
casa de maquinas proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliaciéon por un valor de US$ 26,8 millones en Junio/1987
El valor original de las reclamaciones ascendié a US$94,7 millones
(Contrato ISA -1250 May_87 ISA vs Distral S.A Contrato para el desplazamiento del montaje del precipitador El contratista reclama el resarcimiento econémico por diferentes incidendencias en el desarrollo del
electroestatico de la unidad IV proyecto - Las partes llegan a un acuerdo de conciliacion por un valor de US$ 19,3 millones e
Octubre/1988. El valor original de las reclamaciones ascendio a US$48,4 millones
ISIN REF Dic-98 CONDOR Vs Santa fe de Antioquia Se reclama el pago de obra ejecutada y no pagada

Morales C
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ANEXO 3

Relacion de Casos estudiados suministrados por Consultores y Contratistas

Referencia Fecha Partes Descripcion del proyecto Descripcion del Conflicto
ISIN REF - icipi 1 Se reclama el derecho y los perjuicios por la no adjudicacion de Lic. De puentes.

10 Oct-01 AIA vs Municipio de Cali y los per; p } P!

1 1 SIN REF Nov-01 CONDOR Vs Florencia Se reclama el pago de los extracostos de obra

12 SIN REF Ene-00 AGUILAR Vs Chadé-Chigorodd Se reclama la devolucion del impuesto de guerra que tuvo que pagar el contratista
(Mintransporte)

13 SIN REF Jun-98 Construca Vs La Linea Se reclama el pago de los extracostos de obra
(Mintransporte)

14 SIN REF Ene-98 AIA- Clinica de Envigado Se reclama el derecho y los perjuicios por la no adjudicacion de Lic.

15 ISIN REF Oct-01 Condor vs Suaza Se reclama el pago de los extracostos de obra

16 ISIN REF Ag0-98 Conalvias vs Envigado Pavimentacion Envigado Se reclama el derecho y los perjuicios por la no adjudicacion de Lic.

17 SIN REF Oct-98 Condor Vs Puente Corozal onstruccion Puente Corozal Se reclama el pago de obra ejecutada y no pagada
(Mintransporte)

18 SIN REF Mar-02 ESTYMA vs Area Metropolitana Se reclaman los sobrecostos originados en la suspension del contrato

19 ISIN REF Nov-98 CONDOR y Otros vs Tunel Buenavista Se reclaman sobrecostos originados en cambios de Ley
(Mintransporte)

20 SIN REF Ago-98 CONDOR vs Yolombo Se reclama el pago de los extracostos de obra

21 SIN REF May_02 ICA -México- vs Sonson 11 Se reclama Intereses de mora por demoras en los pagos

22 ISIN REF Abr-02 ESTYMA vs San Vicente Se reclama el pago de los extracostos de obra

23 El Colombiano ETMVA vs Consorcio Hispano Construccion Metro de Medellin Se recklaman costos por diversas circunstancias - Actuamente hay un proceso en el Tribunal Administrative
Alemén de Antioquia Demanda por incumplimiento de la ETMVA al CHA. Y el Tribunal de Arbitramentq

Internacional demanda del CHA a la ETMVA
24 SIN REF Abr-02 Latinco vs ISA Vias de acceso a CHIVOR Se reclama el pago de los extracostos de obra
Informe final
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